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PRÓLOGO 


PRÓLOGO 


El cultivo de la Historia moderna del Derecho privado es uno 
de los pocos enriquecimientos que el estudio jurídico alemán ha 
experimentado en la última década. Historsa del Derecho es hoy, 
para nosotros, no ya un legado del venerable entusiasmo de la 
Escuela Histórica. del Derecho, un retoño del EHistoricismo, sino 
aquella expresión respecto a la existencia del Derecho en las pro- 
fundidades del pasado que puede preservar, tanto a los juristas in- 
vestigadores como a los estudiosos, tle ser unos meros técnicos y 
rutinarios que sacrifiquen el espíritu viviente del Derecho al man- 
dato de un poder ajeno al Derecho, o a los muertos principios doc- 
trinales de una dogmática de escuela. 

De todas las explicaciones de la Elistoria del Derecho, ésta, 
que tiene por objeto la Historia de la ciencia europea del Derecho 
privado hasta nuestros días, es, si no la más importante, sí al me- 
nos la primordial. Sin la Historia de la precientificación del ejer- 
cicio del Derecho, tal como la cumplida en Alemania bajo el tér- 
mino hoy característico de recepción del Derecho romano, la fun. 
ción social y política de la actual administración profesional de 
justicia apenas puede realmente entenderse; como sin la Historia 
del Derecho racionalista y de la ciencia pandectística tampoco pue- 
den serlo las cuestiones fundamentales de la cultura jurídica actual. 
tales como el nacimiento de nuestro sistema de Derecho privado, 
el concepto y el problema de la libertad contractual, o de la orde- 
nación jurídica de la propiedad; mi mucho menos se puede juzgar 
inteligentemente acerca de la legitimación de sus formas actuales 
en el presente y en el futuro. Y éstos son únicamente algunos ejem- 
plos de que la situación y las tendencias directivas del Derecho 
"privado en el momento actual de la Historia no pueden ser cono- 
cidas más que partiendo de todos los precedentes movimientos 
históricos. Por apremiante que sea, pues, la necesidad de l- 
bros auxiliares para el estudio de la Historia moderna del De- 
recho privado, difícil es satisfacerla. Una exposición de conjunto 
como ésta, dada la extensión inacabable de las fuentes jurídicas 
europeas, y hasta sólo de las del Derecho privado alemán desde 
el comienzo de la impresión de este libro, no puede referirse muy 
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preponderantemente a un estudio completo y próspero de las fuen- 
tes. Sobre todo, mi siguiera puede tusar revista renovadoramente 
a los acostumbrados datos cxternos—por necesario que ello sea, 
dada la carencia de algunas comprobaciones—. Muchas veces han 
tenido que aceptarse de antemano notoriamente resultados dudo- 
sos, aunque se hayan de reconocer en lo posible como tales. Hemos 
intentado dejar libre a la obra de aquellos datos a interpretaciones 
dudosas, perceptibles para nosotros, que hubieran podido falsear 
la imagen de conjunto. Por el contraria, siempre hemos considera» 
do ineludible una exposición general de las conesiones sociales, cul» 
turales e histórico-espirituales del desenvolvimiento jurídico y de 
sus sucesivas comprobaciones en el material histórico local. En 
resumen, hemos tenido que ofrecer no escasos sacrificios cientifi- 
cos+ a la necesidad siempre apremiante de la materia doctrinal 
aprontada, los cuales no dejará de reconocerlos, sobre todo, el espe- 
cialista que haya luchado por una acabada consideración y escla- 
recimiento de los conceptos. 

Porque de todos los capítulos de la Historia del Derecho, ha 
sido éste el más difícil de abarcar y el por más tiempo descuidado. 
La natural división del trabajo, aunque también la separación en- 
tre las ciencias jurídicas nacionales, ha dificultado desde hace 
mucho tiempo la visión unitaria de la Historia europea del De- 
recho privado, Precisamente los grandes juristas, que a comienzos 
del siglo anterior establecieron de nuevo las hoy consagradas dis- 
ciplinas histórico-jurídicas, son los que principalmente no han 
hecho ¡justicia a este período. Para ellos, que pretendían evocar 
el “puro” Derecho romano, o también el Derecho propio en su 
venerable antiguedad, las grandes épocas del antiguo Derecho co- 
mún, y sobre todo del Derecho racionalista, eran aún actualidad; 
a menudo actualidad recrmmínada, en la que no podía mflamarse 
el sentido histórico. Mucho meños aún podía conocer como tal la 
gran ciencia del Derecho privado del siglo XIX, que constituye 
precisamente la tercera gran época de la Historia moderna del 
Derecho privado, la grandeza histórica y el alcance de su propia 
obra, De aquellas antiguas épocas como de la misma Historia del 
Derecho del siglo XIX, solamente nos separa hoy cada vez más 
aquella distancia en que lo realmente anticuado, ya no vigente, co- 
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mienga a distinguirse de los legados que siguen influyendo im- 
perecederamente, 


z 


El autor está obligado a dar especialmente las gracias a los 
señores F. Beyerle, de Ertburgo, y H. Welzel, de Gottinga, por sus 
cambios de impresiones, advertencias e informaciones; al primero 
ticne que agradecerle, entre otras, las aduertencias acerca de la 
significación de las ordenanzas de policía y territoriales para la 
práctica de la recepción y sobre las reformas de la enseñanza del 
Usus modernus, ast como la sugerencia sobre la detallada expo- 
sición de las instituciones de Derecho natural en Grocio, Hobbes 
y Pufendorf, en que se basan las modernas teorías del Derecho. 
Al señor asesor doctor Hermann Langer, asistente en el Instituto 
de Historia. del Derecho de la Universidad de Friburgo, le debe 
el autor especial agradecimiento por su constante ayuda y colabo- 
ración en la terminación del trabajo. Las citas y las indicaciones 
bibliográficas, por motivos técnicos, han tenido que ser más res- 
tringidas de lo que el autor hubiera deseado ?. 


F, WikzacKER. 
Friburgo de Brisgovia, diciembre de 1951. : 


1 Unicamente se citarán por los nombres de sus autores las siguien- 
tes obras: G. Damm: Deutsches Recht (Hamburgo, 1944), 1-84; P. Kps- 
CHAKER: Enropa und das rómische Recht (Munich, 1947) [Trad. españo- 
a próxima a aparecer en Edit, Rev. de D. Privado, Madrid]; W. Morr- 
TOR: Grundzúige der neuren Privatrechtsgeschichte (Karlsruhe, 1949); 
Fanirano ScHmIDT; Einfúhrung in die Geschichle der deutschen Straf- 
vechtspflege (Gottinga, 1947); W, ScmónrenD: Die (Geschichte der 
Rechtswissenschaft im Spiegel der Metaphysik (“Reich und Recht i. d. 
Phil,”, 11) (Stuttgart, 1943); STINTZING-LANDEHERC: Geschichte der deuts- 
chen Rechisuissenschaft, 1 (1880), 11, 4 y 2 (1884); IU, 4 (1808); 111, 2 
(1010), y sus lomos de notas se citan siempre con el nombre del autor 
del tomo correspondiente; StroBbrE: Geschichte der deutschen Recht- 
squellen, Il, Deutsches Privatrccht, sección primera, 1 (1860), I, 11 (1864); 
H. Weizen: Naturrecht und maleriale Gerechtigkeit* (Goftinga, 1950); 
Brix Wo": Grosse Rechisdenter der deutschen Geistesgeschichte, 
2.* edic. (Pubinga, 1044). No ha podido tenerse en cuenta, por desgracia, 
a inminente tercera edición de esta obra, como tampoco las recién 
aparecidas segundas ediciones de las de Dahm, E. Schmidt y Schán- 
feld (1951). Indicaciones bibliográficas completas sobre casi todas las 
cuestiones aquí tratadas se encontrarán en Pranttz-Buyren: Bibliogra- 
phie zur deutschen Rechtsgeschichte (Prancíorl, s. a., desde 1950), de la 
que hasta ahora van publicadas cuatro entregas. 
* La traducción española de esta obra será publicada próximamente en esta Editorlal, 
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LOS FUNDAMENTOS 
$ 1. PROPÓSITO Y OBJETO DE ESTA EXPOSICIÓN 


La historia moderna del Derecho privado persigue propósitos 
de formación jurídica no satisfechos por las más viejas ramas de 
la disciplina histórico-jurídica. La ciencia del Derecho privado 
alemán (insustituible, dicho sea de paso) tiene por objeto las ins: 
tituciones actuales y sus antecedentes dogmáticos; el Derecho pri- 
vado romano es, asimismo, historia de instituciones y atribuye ade- 
imás importancia capital al antiguo Derecho de Roma. La historia. 
del Derecho alemán, tal como generalmente ha sido proseguida 
hasta ahora (Zycha, Schwerin-Thieme), atiende ante todo a la 
historia externa del Derecho, especialmente a las fuentes jurídi- 
cas, a la legislación y a la organización judicial, pero no, en-cambio, 
a la historia de la ciencia del Derecho privado o a la de sus ims- 
tituciones. Esto es aún más aplicable a la historia constitucional 
de la Edad Moderna, tan estrechamente vinculada a la historia de 
la administración de justicia. Una de las más decisivas épocas, los 
últimos cuatro siglos de especulación sobre Derecho privado eu- 
ropco y alemán que ha constituido la verdadera sede de la cultura 
jurídica europea, no ha sido colmada por ninguna de esas ramas. 

Esta nueva disciplina ha encontrado aún pocas exposiciones de 
conjunto detalladas. Dispersos, y por ende no susceptibles de fá- 
cil consulta los numerosísimos resultados de una larga y fervorosa 
investigación, y repartidos en grupos de romanistas y germanistas 
según los diversos puntos de vista históricamente condicionados, 
descuidan la común zona fronteriza. Algunas obras significativas, 
como la Geschichte der deutschen Rechtsquellen, de Stabbe; la 
Geschichte der deutschen Rechisiwissenschaft, de Stintzing- 
Landberg, y la Grosse Rechtsdenker der deutschen Geistesges- 
chichte, de Erik Wolf, en ciertos aspectos sólo proporcionan, por 
cierto, los supuestos previos para un campo particular de la his- 
toria de la Ciencia jurídica y de sus fuentes, aunque no pretenden 
ser precisamente historia del Derecho privado de la Edad Moder- 
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na. Sólo recientemente los Grundziige der Neueren Privatrechts- 
geschichte der Neuzeit, de Molitor, realizan un programa valedero 
nada más, y es lástima, que para un ámbito extremadamente res- 
tringido. 

De ahí que una exposición de conjunto conforme a un plan y a 
un contenido haya de contar, hoy por hoy, con sus propios recur- 
sos. Puede ser construida como historia de las instituciones, y 
entonces tendría que renunciar a la historia de las concepciones 
jurídicas; o como historia externa del Derecho, limitándose, por 
tanto, a la historia de las fuentes; o como historia de los juristas, 
tornándose así en una historia de la literatura jurídica. Pero por 
estas sendas no parece que se haya captado aún el curso histórico 
y medular del Derecho, ni preparado apenas una “comprensión” 
real en el moderno sentido de la Historia. Nosotros enterídemos 
la historia del Derecho privado de la Edad Moderna como historia 
del pensamiento jurídico y de los efectos de éste sobre la realidad 
de la sociedad moderna, pues sólo así se la comprende como lo que 
realmente es: historia a secas, contemplada desde el punto de vista 
suprahistórico de la idea del Derecho y de la experiencia jurídica *. 
No estaban insertadas dentro de ese marco más que las manifesta- 
ciones externas (fuentes, ciencia del Derecho e instituciones); pero, 
al ser la aspiración determinante de la moderna historia del Dere- 
cho la cientificación del pensamiento jurídico, atribuyóse enton- 
ces importancia a la historia de la Ciencia del Derecho. 

Con todo, este programa requiere una limitación. Este libro 
tiene que renunciar al sector contiguo del Derecho judicial, espi- 
ritual e históricamente tan estrechamente vinculado y sobre una 


1 Acerca de esto, Nic, HARTMANN: Die Probleme des geistigen Seins 
(1933); HeuipacH : Die Welt als Geschichte, IV (1940), págs. 240 y sgs.; 
H. eur: Z, f. Schr. R. (1935), pág. 155; H. Mivreis: Mom Lebenswerl der 
Rechtsgeschichte (1947), págs. 12 y sgs.; Festaaik a 10, K'AUFMANN (1050), 
págs. 265 y sgs.; K. S. Baban: “Mehr Geistesgeschichte”, en Hist. J. B., 
62 (1942-43), hay separata; en cuya pág. 15, nola.6, se alega, con razón, 
contra BRUNNER; Land und Herrschaft2 (1939), 38: “Toda Historia es, en 
definitiva, Historia de la ordenación jurídica actual”. También coincide 
con esto Wesembera: Porsch. u. Forschr., pág. 25 (1940), págs. 124 y sgs. 
en Duickeir: Philosophie der Rechisgeschichte (1950), pág. 10, y olras, 
la Historia del Derecho aparece como desarrollo del concepto del De- 
recho, y, por tanto, su ciencia tiene objeto indeperidiente. 
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base común a la organización judicial. Por eso la historia del De- 
recho penal siempre ha sido esmeradamente cultivada por los cri- 
minalistas ?. La historia del procedimiento, tan importante y sólo 
esbozada para los comienzos de la Edad Moderna, apenas puede 
ser:más que tratada ligeramente a partir de la gran renovación 
producida por el francés Code de procédure (1807), 

Aún más: la historia de Europa constituye también una uni- 
dad como historia del Derecho privado; la, historia del Derecho 
privado alemán es sólo un caso particular, cuyas grandes épocas 
únicamente pueden ser entendidas, sin excepción alguna, desde el 
punto de vista de la coordinación europea?, Y así, la “recepción 
del Derecho romano” en Alemania no puede apreciarse adecuada- 


2 La última recapitulación, en Es, Scrmibr: Ein fúhrung in die Ges- 
chichte der deutschen Stra, cocilaaiego (1947). o 

5 La gran'época de la Historiografía del Estado nacional ha hecho 
retroceder esa conexión, y no sólo en Alemania, desde el Romanticismo 
lardío y los movimientos de la democracia nacional del siglo x1x hasta 
los umbrales de la actualidad; al aparecer la Historia romántica y la 
de la hegeliana Filosofía de la Historia como absolutamente vinculada al 
pueblo, (Acerca de esto, cfr. Hermsortk: “Geschichtsphilosophie”, en 
Systema£. Philos., edit, por Nic Hartmann (1942), págs. 538 y sgs.) Siguió 
esa tendencia la historiografía de otros dominios de la cultura, sobre todo 
an aquellos cuya vinculación con el pueblo resaltó el Romanticismo, es- 
pecialmente la Historia del Derecho y la de la Literatura; sólo se impuso 
restringidamente en la Historia del Arte o en la de la Economía. Las in- 
erpretaciones de la Historia y de la Cultura de tipo histórico universal 
y otras, como las de K. LamperecxiT, de SpenoLER (La decadencia de Oc- 
vidente, 1918), de A, J, Toynnek (A Study of History, 1933-39 [de la que 
hay traducción castellana con el título Estudio de la Historia, editorial 
EMECE, Buenos Aires]) y de ALnrreno Werer (KCulturgeschichte als 
Kultursoziologie, 1935), la perturbaron desde hace unos diez años (cfr. 
Jaspers:: Vom Ursprung u. Ziel d, Geschichte, 1949 [trad. esp. por 
Fernando Vela, Origen y meta de la Historia, Rev. de Occidente, Ma- 
1Trid]). Se ha iniciado en estos últimos años una revisión, en parte bajo la 
nfluencia del fracaso de la idea del Estado nacional, cuyo más conocido 
ajemplo es la Die europ. Lileratur u. dl, latein, Mittelalter de E. R. Cunrius 
“Berna, 1949); se vale de una consideración neohumanista-tradiciona- 
ista que a veces se disuelve en Historia del Estilo y de las estructuras. 
lDampoco podía abandonarse la consideración universal para la Historia 
lel Derecho romano desde la Geschichte der Rómischen Rechts im 
Wittelalter de SAvIGNY, a causa del origen conjuntamente europeo, aún 
según el Romanticismo; su última obra fundamental es la de KoscHa- 
ser ya citada (cfr. especialmente las págs, 6 y sgs., 22 y sgs., con la 
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mente sino sólo como uno de los campos de difusión por Europa de 
la ciencia jurídica de Lombardía; ni entenderse el Derecho natu-- 
ral racionalista alemán sin conocer sus fundamentaciones en Ho- 
landa; ni éstas explicadas sin los juristas españoles de fines del 
siglo xv1*; y los postulados esenciales de la escuela histórica 
alemana radican en las influencias anticuarias de la tardía juris- 
prudencia elegante (cfr. infra, págs. 78 y sgs., 196 y 224). Mas, 
a pesar de ello, la enorme variedad y asimismo la desigual investi- 
gación existente entre las principales naciones europeas fuerzan a 
un escritor alemán a constreñirse al caso particular de Alemania, 
aunque las conexiones europeas de la historia del espíritu y de la 
historia de la jurisprudencia, con arreglo a las que ha de ser in- 
terpretado ese especial estilo, han de ir explicándose detalladamen- 
te y comparándose además constantemente, dentro, al menos, de 
su primordial encadenamiento con el desarrollo alemán. 


bliografía). En ella se pone más de manifiesto la consideración naciona- 
lista en el menosprecio de la cuestión o en el alaque au la recepción del 
Derecho romano. Para el Derecho racionalista hoy, ''nmieme: Der Na- 
turrecht und die europeische Privatrechisgeschichte (Basilea, 1947). 
Por tanto, a la Historia europea del Derecho le incumbe una específica 
importancia a la consideración histórico-universal (W. ArnoLbo: Cultur 
u. Rechisleben, 1807; 3, Konuen: Das Recht als Kulturerscheinung, 1885; 
K. LamPREOHT: Die culturhist. Meth., 1900; E, GorHun: Aufgaben d. Kul- 
turgeschichte, 1889); de esa manera, en VINOGRAVOF»; Qutlines of histo- 
rical Jurisprudence, 1 (1020), II (1922); Munror SMITH: The Development 
of European Law (Nueva York, 1928); Gaso Bánciuez: Apuntes de His- 
toria general del Derecho (Barcelona, 1930); A. be MADAY: Le droil, son 
origine, son évolution (Basilea, 1943). 

1 La última muestra importante de una consideración histórico-uni- 
versal de este tema, uno de los fundamentales de la Historia del De- 
recho en Europa, es la obra citada de WrLzrr, así como la de W. Frieo- 
MANN Legal Theowyj? (Londres, 1949), a cuyo significativo plan se afilía 
el de nuestro trabajo. 
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J. Postulados previos. —Il, La cientificación de 

la vida juridica transalpina y alemana ("Recep- 

ción”). —VIL El Derecho natural racionalista. 

IV. La escuela histórica y el positivismo juridi- 
co —V, La quiebra del positivismo, 


L La Historia del Derecho privado de la Edad Moderna sur- 
ge del camino realizado por la especulación jurídica hacia la Cien- 
cia: la creación de un Studísm* secular jurídico en Lombardía y 
en Francia, y la difusión de ese sistema por Europa. Comienza, 
pues, en Alemania: con la recepción del Derecho romano en los si- 
glos xv y xvi, cuando la historia va siendo actualidad y el De- 
recho histórico tornándose “vigente”. Este espacio de tiempo es 
tan grande y cumplido, que sólo una atinada división en periodos 
mantiene la visión panorámica sobre la germinación y el dinamismo 
del progresivo movimiento espiritual y unitario puesto en marcha 
a fines del siglo x11. Nuestra adhesión a la distinción entre ele»- 
mentos rivales “jurídico-germanistas” y “jurídico-romanistas”, 
corriente desde el romanticismo en la investigación histórico-jurí- 
dica alemana, nos vedaría no sólo comprender la unidad de la his- 
toria europea del Derecho, sino, ante todo, el orientar ese antago- 
nismo hacia la materia de la realidad jurídica, en vez de hacerlo 
hacia el espíritu de la especulación sobre el Derecho, que se com- 
porta fundamentalmente del mismo modo frente a la masa de tra- 
diciones germánicas como frente a las bajo-romanas. Los tipos de 
espiritualidad europea según los cuales H, U. Kantorowicz? ya 
en 1914 captaba el compás de la ciencia jurídica europea, emanan 
precisamente de los procesos de la historia del espíritu motivados 


1 Ultimamente, KosGHAKER: 0b. cil, págs. 55 y S8S, 

2 “Die Epochen der Rechtswissenschaf”, en Die Tal, 1914, págs. 345 
y sgs. (más fácilmente accesible en Ja reproducción de RADBRUCH: 
Vorschule der Rechisphil. (Heidelberg, 1947, págs. 61 y sgs,); una pri- 
mera caracterización estilística desde el punto de vista histórico-univer- 
sal que con entusiasta simplificación reduce la ciencia europea del 
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por las transformaciones de la concepción jurídica, o, con más 
generalidad, por las mudables respuestas del pensamiento a la ex- 
periencia de la realidad jurídica. Hasta como expresión. del espí- 
ritu occidental “objetivado* coinciden con los procesos estructu- 
rales de su desarrollo, que son, por su parte, expresión de la ver- 
dadera historia del espíritu y nó fenómeno concomitante del ma- 
terial pragmático y.de los acontecimientos fortuitos. 

Esta conexión entre el método cientíifico-jurídico de la historia 
y los procesos evolutivos «generalés del pensamiento europeo ha 
sido advertida ya hace mucho tiempo. A menudo han sido paran- 
gonadas, y a veces algo'stiperficialmente, la “Escolástica” con la 
Glosa, cuyo común símbolo represéntativo es la figura lógica del 
silogismo, propio de la escuela medieval; el Humanismo filológico 
con el jurídico, cuya común raíz es la pretensión de verdad filo- 
lógica, es decir, la O típicamente en la palabra tradicio- 
nalmente transmitida; la “época matemática”-con el Derecho na- 
tural racionalista, ya: e “ambos: indagan las' leyes del mundo cor- 
póreo y del mundo social; o, finalmente, el positivismo científico 
de las cienciás naturales y sociales con el naturalismo jurídico, en- 
trambos orientados en la continuidad mecánica de los efectos de 
la ley natiral de causalidad. 
B date 1) ? E 


Derecho a las'siguientes fórmulas: formalismo (conservador, pasivo, re- 
ceptivo, teórico, verbalista) y finalismo (progresivo, activo, crítico-pro- 
ductivo y práclico); dentro del formalismo distingue las épocas escolás- 
tica, humanistica y romántica, y dentro del Inalismo las variedades esco- 
lástica y metodológica; a: pesar de lo tosco de sus contornos y de su 
parcialidad como paladíri del Derecho libre (infra, $ 29, UT), es un in- 
tento genial, Si este libro se orientara en forma parecida en los estilos 
del pensamiento jurídico, su objeto sería la explicación, por un lado, 
del formalismo lógico, racional y crítico, y por el otro, del naturalismo 
nominalista «y materialista. WxLzeL, ob. cil., reduce la. Historia de las 
ideas europeas del Derecho a la antítesis entre inteleclualismo y nomi- 
nalismo y justifica esa línea de conducta mediante un nuevo y sorpren: 
dente estudio Ae las fuentes. Para la Historia. del Derecho internacioz 
nal, GREWE: 2. f. d. ges. Staatswiss, 103 (1043), págs. 38 y sgs. En la 
hermosa obra de la vejez de H, TrizpEL, .Vom Stil des.Rechts (1947), se 
considera peculiarmente la cuestión: de' la estructura Como estética, con 
importantes aportaciones también.a lá división: en períodos de,la His- 
toria europea: del Derecho, Enigeneral, y. Be.Low:. Veber- hist. Periodi- 
sierungen (1925). Más modernamente, MITTHIS: dia ema 51, es 
ginas 745. y SgS:... A Ñ , . ; E 
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Si intentásemos aplicar nuestra división en períodos a esa co- 
nexión, aparecerían como elementos fundamentales el mos ttali- 
cus del siglo.xrt al xv1, el Derecho natural racionalista del si- 
glo xvit y el naturalismo jurídico de fines del xrx y del Xx. En 
cambio, en torno al planteamiento de nuéstro problema referente 
a la dogmática jurídica como centro del movimiento científico del 
Derecho,-dos procesos de igual rango, esto es, la jurisprudencia 
humanística y la escuela histórica, aparecen en realidad, a pesar 
de su predominante significación cultural y jurídica, sólo como 
variaciones de aquellas tres formas fundamentales: la una como 
precedente, y la. otra comio consumación técnico-científica, del “sis- 
tema natural” de la "Teoría del Derecho, construído por el derecho 
natural racionalista, y en el que alcanzó «su forma definitiva la 
especulación acerca del Derecho privado, 

En una exposición qué no se-limitase.al perisamiento jurídico, 
estas estructuras no podríari ser tomadas como, base, sino que.ten- 
drían que referirse al material efectivo de la historia del Derechio, 
Porque la historia europea del Derecho fué desde la alta Edad 
Media consecuencia de la repercusión del: movimiento científico- 
jurídico:sobre la realidad del Estado y la: sociedad, movimiento 
que siempre se consuma con necesidad absoluta, debido a'la, ca- 
racterística européa. del predominio del conocimiento sobre el acon- 
tecer bistórico. Pero esa repercusión no surte efectó por igual, y, 
por otra parte, sólo ties de los tipos científicos fundamentales se 
han manifestado hasta ahora: como sociológicamente creadores. 
Así, p. ej., aparecen emparentados el mos italicus y el nacien- 
te Estado. nacional europeo (en Alemania, el Estado territo- 
rial), el Derecho natural racionalista y .el Despotismo ilustrado 
y los comienzos de la natión moderna, la escuela histórica y el 
burgués Estado de Derecho del siglo x1x..Si del naturalismo ju- 
rídico ha de surgir una riueva forma de sociedad, no podemos pre- 
verlo aún. La indole.de esa conexión muestra que las fuerzas es- 
pirituales más. antiguas, se alían de bueh grado con las situaciones 
sociales más nuevas! los fundamentos espirituales del mos ttalicus 
fueron el Cristianismo y el. Imperio, ..antecesor del Estado nació- 
hal; los del Derecho: natural racionalista, las antiguas libertades 
estamentales, y los de la escuela histórica, el viejo Imperio alemán, 
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Estos retrasos se explican por la resistencia opuesta por el pensa- 
miento a los elementos materiales de las situaciones sociales y eco- 
nómicas en que había quedado postrado el Derecho tradicional, 
y por la rutina de la conciencia colectiva. que retarda, debilita y 
palia la repercusión de las grandes evoluciones intelectuales. 

Nuestros períodos resultan, pues, sin esfuerzo de las cuatro 
revoluciones del pensamiento jurídico posteriores al fin de la 
Edad Media, que, en Alemania, como. tierra de tradición más in- 
estable, se destacaron con particular nitidez y fueron efectivamen- 
te. introducidas allitimás tarde. Estas son: el nacimiento de la 
ciencia del Derecho romano y su difusión territorial (siglos x11 
al xvi); la fundamentación espiritual y el dominio político del 
Derecho natural racionalista (siglos xvit al xvIr); la escuela 
histórica y el positivismo científico del siglo xrx, y la quiebra 
en nuestra época de la cultura jurídica del positivismo. 

El nacimiento de la ciencia del Corpus turis, es decir, de la 
Ciencia del Derecho por antonomasia, no es comprensible sin las 
condiciones previas que procuraron a la vez a Europa la predis- 
posición a la acogida de los libros del Derecho justinianeo y su 
plena transformación mediante un nuevo modo de pensar ($ 3). 
Esas fundamentaciones comunes del desarrollo precientífico del 
Derecho son: el nacimiento de Europa a la caída del Imperio ro- 
mano de occidente, la subsistencia de la fe cristiana y de la Igle- 
sia romana y el nacimiento de nuevas unidades sociales, de las que 
procedieron, a consecuencia de los movimientos emigratorios, las 
culturas populares medievales. 

En el caso particular de la recepción en Alemania habrá de 
explicarse, además, esa disposición para la romanización, es de- 
cir, para la cientificación del Derecho y del procedimiento, que debe 
buscarse en un giro trascendental de su desarrollo constituti- 
vo ($ 6). La disolución del Regnum alemán desde el tiempo de los 
Staufer, el derrumbamiento del poder real, la ascensión de los se- 
ñores territoriales y su administración burocrática, así como el 
florecimiento de las ciudades con una sociedad capitalista diferen- 
ciada: todo esto actúa en un sentido destructor sobre la externa 
diversificación jurídica local y territorial, y sobre la imposibilidad 
de conservar y: perfeccionar el Derecho tradicional por medio de 
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un supremo poder judicial, y crea en sentido constructivo una nue- 
va voluntad de ordenación y una racionalización que sólo podía 
satisfacer el Derecho científico, es decir, el Derecho “romano”. 

IL. Sobre estas bases, preparadas y acompañadas por pro- 
fundas modificaciones de las concepciones jurídicas y del orden 
judicial, fué acogida en la mayor parte de Alemania la jurispru- 
dencia lombarda de la baja Edad Media (88 7, 13). Este proceso, 
desde ha tiempo designado como “recepción del Derecho romano”, 
es sólo una porción temporal y espacial de un común curso eu- 
ropeo: el nacimiento de la ciencia del Derecho privado, cuyos ge- 
nerales supuestos previos requieren que se distingan en tuna his- 
toria alemana del Derecho privado (88 4, 5). La participación 
alemana considerada en un amplio marco excede los tres siglos: 
va aproximadamente del año 1350 al 1650. La recepción comienza 
con la elaboración de las fuentes del Derecho alemán por juristas 
alemanes formados en Italia (8 6, IV), crece con el estudio siste- 
mático del Derecho romano justinianeo, primero en las Faculta- 
des de Derecho italianas y francesas y después en las alema- 
nas ($ 8); alcanza su punto culminante en 1500 con el acceso de 
los juristas letrados a los cargos y tribunales de las cortes de los 
¿príncipes y ciudades ($ 10) y la fusión de las tradiciones jurídicas 
alemanas con la ciencia jurídica europea en una común ciencia 
jurídica alemana ($$ 12, 13). Este grado final muestra un aspec- 
to doble: mientras por un lado lleva los rasgos de una extranjeri- 
zación sin propia iniciativa y como de principiante, por otro sig- 
nifica al mismo tiempo la primera asimilación plena de la ciencia 
jurídica por el pensamiento alemán. Una rápida visión sobre los 
resultados de ese advenimiento tan rico en consecuencias de la his- 
toria alemana del Derecho concluye el capítulo ($ 13). 

TIL Mediante el redescubrimiento del Corpus iris tornóse 
la ciencia del Derecho en una de las más duraderas fuerzas espi- 
rituales de Europa. Como la Teología dogmática y la Filosofía me- 
dieval, se basó sobre la autoridad de un antiguo texto adoptado y 
transmitido tradicionalmente, y al que exponía, en realidad con una 
monstruosa productividad, con una aparente vinculación servil. al 
tormalismo lógico de la escuela occidental de la Edad Media 
tardía. 


12 . PARTE 1: LOS FUNDAMENTOS 


Pero desde el siglo-xvt1, al principio: con separación de la 
ciencia y de la práctica jurídicas, adquirió un nuevo ¿aspecto por 
influjo:de aquella Etica social que, bajo el nombre de Derecho na- 
tural, había sido. firmísima, perduración en la Edad Media de la 
antigua idea romana, cristiana y secular de la: Justicia. Esta nue- 
va: peculiaridad hállase bajo el influjo del razonamiento matemá- 
tico, de la observación empírica de la Naturaleza y de un crecien- 
te desgaje de la Etica respecto a la Teología moral, consecuencia de 
las luchas religiosas de comienzos. de la Edad Moderna; y de ahi 
que base sus postulados en la utilización de la razón y enla ex- 
periencia en vez de en la autoridad y en la tradición docta, y que 
coloque finalmente a la ciencia del Derecho bajo el dominio de un 
racionalismo crítico y liberado de toda autoridad, que fué el fun- 
dado por Descartes ($ 14).-: me 

Este “Derecho natural racionalista?” fundamenta el nuevo De- 
recho internacional de la comunidad europea de naciones tras la 
secesión religiosa; adquiere influjo sobre: las teorías constitucio- 
nales del mundo político recién aparecido, tanto sobre los prínci- 
pes absolutos como sobre las repúblicas estamentales del occi- 
dente europeo ($ 15), y, finalmente, sobre la formación concep- 
tual y sistemática del Derecho privado ($ 16). Uniéndose luego 
con la reforma de vida y modo de pensar propios de la época europea 
de la Ilustración ($ 17), se introduce, sobre todo.en Alemania, con 
los poderosos medios del Despotismo ilustrado en la legislación 
y en la aplicación práctica del Derecho (8:18). El proceso hizose 
no menos significativo para la historia del Derecho privado que 
para la de la sociedad y constitución europeas, y sus efectos “lle- 
gan hasta la actualidad. Después del derrumbamiento de la Etica 
del Corpus christianum en guerras coloniales o confesionales esta- 
bleció una Etica social supraconfesional, aún cuando no necesaria- 

- mente “secularizada”, acarreando en consecuencia una nueva fun- 
damentación del Derecho, desgajando al Derecho natural de su 
antiguo cimiento espiritual, la Teología moral, para constituirlo 
en dominio autónomo. :Pero con ello y sobre. las dos fuentes del 
pensamiento autónomo, razón y observación, adquirió margen 
para, fundamentar también exigencias ético-jurídicas y construir 
un cerrado sistema lógico de derechos y obligaciones del hombre. 
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en la sociedad. Como parte de la: poderosísimia fuerza espiritual 
del nuevo occidente, el racionalismo, libre de supuestos previos, 
aportó con ello también las condiciones para toda moderna técni- 
ca legislativa. Del Derecho natural racionalista han salido desde 
fines del siglo XxvII las: primeras grandes creáciones metódicas 
de legislación del Estado: El “Allgemeine Landsrecht” prusia- 
no (1794), el “Code civil” francés (1808) y el “Allgemeine Búr- 
gerliche Gesetzbuch” austriaco (1811). 

“TV, Pero precisamente esos códigos introdujeron la decaden- 
cia del Derecho natural racionalista: Frente a la tutela del cíu- 
dadano mediante las codificaciones del Estado autoritario se ir- 
guió el sentimiento cultural autónomo de la nación; frente a las 
teorías jusnaturalistas del racionalismo abstracto y antihistórico, 
el sentido histórico ahora despierto y la comprensión vital y orgá- 
nica de lo “romántico”; frente al menosprecio de la ciencia del 
Derecho, una renovación htúmanística del Derecho común,. consi- 
derado en sus fuentes ($ 19). Una vez que la crítica de Kant hubo 
quebrantado totalmente. los supuestos gnoseológicos del antiguo 
Derecho natural y su «apriorismo ético, la escuela: histórica del 
Derecho, partiendo de la. báse de una profunda y elaborada com- 
prensión de las fuentes, renovó por'de pronto en Alemania radical- 
mente'la ciencia del Derecho romano, sin perjuicio de la herencia 
conceptual y sistemática del Derecho natural racionalista ($ 20). 
Si la Teoría general del Derecho había sido hasta entonces una 
* Etica social, es decir, una rama de la Filosofía, reivindicaba ahora 
ese oficio la Jurisprudencia, convertida ya en autárquica cientí- 
fica y culturalmente. Este espíritu metódico puede ser concebido 
como un positivismo dogmático o científico, y sus rasgos caracte- 
rísticos son el predominio del'logicismo jurídico. y la convitción 
de que el Derecho se agota en la suma de dogmas doctrinales de 
las correspondientes disciplinas cientificas ($ 22, 1). Si la ciencia 
jurídica con tales postulados abandonó tanto la Etica jurídica de 
la Edad Media con su primacía sobre el Derecko objetivo, como 
la Etica del Derecho natiúral racionalista, y, finalmente, el orientar 
el Derecho en la idea del mismo, fué porque permaneció con la ilu- 
sión, enraizada en el ingenuo racionalismo y en la fe eri la razón 
propios de los siglos XVII y XVI1HH, de que había: de encontrar el 
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Derecho justo por la estricta aplicación lógica de los conceptos ju- 
rídicos. 

La ciencia pandectística elevó la ciencia del Derecho privado 
y, según su modelo, las demás disciplinas de la ciencia jurídica al 
grado más alto de la especulación científica alcanzado hasta en- 
tonces, tanto en Alemania como en amplias extensiones de la Eu- 
ropa continental; dada su creciente responsabilidad ante la prác- 
tica, retrotrajo cada vez más sus históricos y románticos puntos 
de partida ($ 21). Por su progresiva racionalización de la cultura 
jurídica y su neutralidad ante el problema de la Justicia en el De- 
recho privado, tornóse en una perfecta herramienta de la Lur- 
guesa y capitalista sociedad del siglo x1x y del burgués Estado 
de Derecho ($$ 22, IT, y 23). Como tal, finalmente, produjo desde 
fines de siglo las dos oleadas de grandes códigos europeos de De- 
recho privado: los primeros, el Código civil alemán de 1900 
($ 24) y el Código civil suizo de 1907 ($ 25, 1), cuyo modelo si- 
guen nuevos y renovados códigos de numerosos países de Europa 
central y suroriental, de América del Sur y del europeizado Pró- 
ximo y Lejano Oriente. Si la ciencia pandectistica se sumó con 
ello a las anteriores victorias de la página civilizadora de la cul- 
tura jurídica europea sobre el globo terrestre, sin embargo, ese 
nuevo movimiento codificador puso fin al predominio de una cien- 
cia autónoma y exenta de leyes. Porque el Positivismo legal hoy 
dominante no significa ninguna renovación, sino sólo entumeci- 
miento y atrofia del Positivismo científico: el Derecho ahora se 
agota en la suma de decisiones constitucionalmente acordadas 
y promulgadas de acuerdo con las normas jurídicas del Esta- 
do ($ 20). 

Mas con ello se introdujo también la quiebra moral y espiri- 
tual del Positivismo. Ya el Positivismo científico había renuncia- 
do a la legitimación del Derecho “vigente” mediante una instan- 
cia (sociológica o religiosa) metajurídica, es decir, lu idea del 
Derecho. Pero aún tenía concentradas en su dogmática jurídica 
las tradiciones europeas, ante todo las del Derecho romano y las 
de la Etica social del Derecho natural racionalista y en las que 
se fundaba la vida de los pueblos europeos desde la secularización, 
lo que correspondía en suma a la huella histórica del siglo x1x y 
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por eso estaba justificada, ln todo caso el aislamiento profesional 
y la artística construcción metódica indujeron ya a esta ciencia a 
descuidar las exigencias que las nuevas condiciones requerían para 
el desarrollo progresivo de la Etica social. Al mismo tiempo ya la 
revolución social, consumada en la Europa occidental y central me- 
diante la revolución industrial, planteaba el problema de acomo- 
dar plenamente a la nueva situación el patrimonio tradicional de 
la ciencia especializada ($$ 22, IM, IV; 27). Este problema fué 
acometido, por cierto, por la jurisprudencia científica con voluntad 
pura y admirable escrupulosidad ($ 26), pero también de un modo 
titubeante y pesado. Con ello expúsose a los reproches de las fuer- 
zas sociales y políticas progresivas, no se adueñó de la nueva si- 
tuación y se hizo extraña a la “vida” o a la “justicia social” 
($ 22, IV), con lo que perdió aquel prestigio público sin el cual 
ni la ciencia ni el oficio judicial pueden ya desempeñar su fun- 
ción política. 

Ya el Positivismo legal había amenazado las tradiciones de la 
cultura jurídica con su convicción de que el Derecho se. agota en 
la creación legal delos factores constitucionales de la legislación. 
Verdad es que al pervivir los principios éticos fundamentales de 
la humanidad europea tácita, aunque evidentemente, en la con- 
ciencia jurídica de la mayoría legislativa de la representación po- 
pular, también podía el Positivismo legal continuar en consonancia 
con las'concretas ideas jurídicas de nuestra cultura. Pero en cuan- 
to estos principios éticos fueron arrebatados de la conciencia del 
legislador, bien la de la misma mayoría, bien la de la Burocracia 
o Dictadura por ella: autorizada, cualquier exigencia de un interés 
parcial, de una voluntad autoritaria o de una ideologia podía ma- 
terializarse en una ley “constitucional” ($ 28). 

El Positivismo legal determina la legitimidad del Derecho 
atendiendo a un criterio formal: su origen constitucional. Pero 
siendo esa nota característica no sólo indiferente a la justicia, sino 
también a cualquier interés material, no resiste el Positivismo ju- 
rídico las vitales luchas por el poder del presente siglo. En quiebra 
ya para el Positivismo la medida de una justicia supratemporal 
absoluta, la nueva especulación juridica buscaba desde hace casi 
un siglo sustitutivos materiales para la justicia, tales como el va- 
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lor vital de una norma o el interés ya de los individuos, ya de la 
sociedad. Estas corrientes, que bajo el influjo de la explicación 
causal de las ciencias naturales o de la consideración finalista de 
las ciencias biológicas, conciben al Derecho al mismo tiempo como 
producto de la sociedad o de la vida y como medio para fines vi- 
tales indiferentes a la ética, pueden avocarse bajo el lema del. Na- 
turalismo jurídico ($ 29), y ya se destacan, aun en la ciencia del 
Derecho, hacia fines del siglo pasado ($ 22, 1W). Sin embargo, la 
consideración naturalista del Derecho sólo desplegó su plena fuer- 
za expansiva cuando se tornó en arma de las luchas sociales y po- 
líticas del presente siglo, proclamando como fin último del De- 
recho, ya la utilidad y la seguridad de la sociedad.o de. la: clase 
social triunfante, ya, en su modalidad biológica, la utilidad de los 
pueblos o de las razas. No pudiendo el Naturalismo crear, repre- 
sentaciones valorativas obligatorias, acabó por llevar al -derrum- 
bamiento en estos últimos tiempos a la cultura jurídica positiva en 
cuanto se descartaron los supremos “valores religiosos, ideales o 
tradicionales. 

Aún antes de desencadenados tales datos: los juristas £utó- 
«sofos del presente siglo habían comenzado a. derrotar al positivis- 
mo jurídico con la reconstrucción de uña ética material jurídica. 
Este intento terminó, ya en una renovación de la filosofía esco- 
lástica del Orden, ya en una ética humanista y racionalista, como la 
filosofía de la justicia del neokantismo; ya, por último, en una 
ética objetiva de los valores, como-la fenomenología. y las éticas 
que de ésta proceden:($ 30). Con una: mirada de conjunto sobre 
esos esfuerzos espirituales y sobre las elementales fuerzas mora- 
les que pueden dirigir la europea crisis de la justicia es: como 
habrá que capis una historia de la nueva especulación jurí- 
dica. 
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$ 3. Los ORÍGENES DE LA CULTURA JURÍDICA EUROPEA 


L_ Las tradiciones antiguas. 1: La acción del Im- 

perio romano. 2: La acción del Cristianismo y de 

la Iglesia romana. 3: Las nuevas comunidades ju- 

ridicas de los pueblos invasores.—IL. La asimila- 

ción de las tradiciones espirituales por la alta 

Edad Media.—11L. Los comiénsos de la Teoria 
del Derecho en Europa, ? 


I. El pensamiento jurídico europeo-tiene sus raices en las 
tres últimas fuerzas básicas del final del mundo antiguo: en el 
Imperium romamian, en el Cristianismo y la antigua Iglesia occi- 
dental y en la nueva conciencia vital de los pueblos v razas que se 
apoderaron del territorio del Imperio romano de-occidente o fue- 
ron afectados por su cultura jurídica o conquistados por ella. 
Cada uno de estos elementos aportó contribuciones insustituíbles 
a la cultura jurídica europea y, por consiguiente, al Derecho 
privado ?. 

1. El Imperium romanum ya había dado a Europa primero el 
concepto del Derecho como una creación política autoritaria que 
formula y hace prevalecer una pretensión de validez universal e 
igualitaria frente a todos los súbditos y comunidades sometidas, y 
después el entender el Derecho como una creación espiritual técni- 
ca, esto es, en sentido amplio, como una creación científica, Ambas 
cosas, el que el Derecho fuera una creación política autoritaria y 
un patrimonio espiritual, las aprendieron de los romanos los jó- 
venes pueblos europeos. Sólo mediante ambas teorías romanas se 


1 Cu. Dawson: The Making of Europe (1935). H. PIRENNE: Mahomet 
el Charlemagne (Bruselas, 1936). Traducciones y más bibliografía en 
ICoSOHAKER: 0b. cit., págs. 1 y sgs., Ó y sgs.; sobre los origenes del Oc- 
cidente en general, Lot: La fin du monde antique et le début du Moyen 
Áge (Paris, 1937); CarmettE: DPeffondrement d'un empire et la naissance 
d'une Europe, 92 el 108 siécles (París, 19042); H. Áunin: Der Anteil d, Ger- 
manen am Wiederaufbau d. Abendlandes u.d. Vólkerwanderung (Bruse- 
las, 1944); ConDE DE SOHENK ZU STAUFFENBRRG: Das Imperium n. d. Vól- 
kerwand (1948). Significativamente, también W. Bartre: Vom Geist und 
Erbe Thules (1944), págs. 82 y sgs., y 138 y sgs. (acerca de la Histo- 
ria de la conversión germánica). y 
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ha conseguido desde la alta Edad Media (infra, $ 4) la forma más 
profunda y sólida del Derecho: la forma espiritual. En el alba de 
Europa destacó mucho más vigorosamente su acción como técnica 
del poder *. 

2. La joven Iglesia romana no solamente representó ante 
Europa una poderosa imagen de la realidad, que sobrevivió, omni- 
presente y al mismo tiempo, en carne y sangre, al Derecho roma- 
no en cuanto se descompuso la potencia creadora del Imperium. 
Por ser la ética social la fuente de todo Derecho vivo, al continuar 
la ética social cristiana siendo la ética social europea hasta bien 
entrado el siglo xvi1t, la doctrina cristiana determinó el pensa- 
miento jurídico europeo aun allí donde apenas si se han conocido 
ya legisladores y juristas de esta comunión ?. Eso significa que 
todo Derecho se aproxima a lo absoluto en una relación subordi- 
nada y que siempre ha de volver a justificarse ante una idea del 
Derecho. 

Mientras la comunidad jurídica terrena fué reconocida como 
imagen persistente del reino de Dios, el objeto duradero del pen- 
samiento jurídico ha estado constituído por una metafísica del 
Derecho, y siguió estándolo hasta mediados del siglo pasado, Si a 
esta metafísica se la pretendiese designar como un descubrimien- 
to del espiritu griego, habría de tenerse en cuenta, sin embargo, 
que éste, únicamente en su forma de expresión y conversión cris- 


2 Acerca de esto especialmente, A. DorscH: Wirtsch, u. soziale Grund- 
lagen der europ. Kullurentwicklung, 2 tomos (1923); cfr, también 
WIEACKER: Y. róm, Staat als Rechisordng (Friburgo, 1049), págs. 6 y sgs. 
y 37 y sgs. ] 

3 Considerada, sobre todo, como realidad histórico-religioskh por 
E. TroeLrscH, especialmente en Die Sociallehren der Christlichen Kir- 
chen (1923); y como realidad sociológica por M. Wasra: Wirlschaft und 
Gesellshafl in Grundriss der Sozialókenomik 3 (1947), TIT, 4, 2303-63; 2, 
470 y sgs. [Hay trad. española ed. por Fondo de Cultura Económica, 
Méjico, bajo la dirección de E. Imaz]. Acerca del efecto económico-cien- 
tífico en general, K. Jaspers, p. ej. Nietzsche u.d. Christentum, Ha- 
mel, s. a. (1936-47), 58; precisamente sólo el Cristianismo ha hecho po- 
sible la moderna idea profana de la ciencia. “Si'el mundo, en cambio, 
es creación de Dios, entonces todo lo que es, es digno también de saberse 
como creación de Dios, y no sólo lo racional, ordenado según número 
y Aia (como en el concepto griego de ciencia), “sino todo lo con- 
cebible”. 


3: ORÍGENES DE'LA CULTURA JURÍDICA EUROPEA 19 


tianas, ha sido facilitado al pensamiento jurídico europeo hásta en- 
trada la época moderna. . 

3. Los pueblos no romanizados transalpinos, “entre los cua- 
les los germanos son para nosotros más claramente accesibles que 
los celtas y los eslavos del Sur y del Oeste, son los portadores de 
las transformaciones de la sociedad bajo-romana en las emigra- 
ciones de las que salieron las instituciones políticas de la alta Edad 
Media, sobretodo las del reino franco. Al actuar este elemento no 
como sustancia popular, sino como espontánea voluntad de poder 
político y convicción jurídica originaria, han informado nuevos 
conceptos jurídicos europeos *, no sólo.en la Escandinavia: germá- 
nica, en la Inglaterra preponderantemente germánica y en el Reg- 
nun teutonicun:, sino también en la Francia preponderantemente 
no germánica, así como en Italia y en España, cuya población no 
recibió más que pequeñas fracciones de sangre longobarda y goda 
respectivamente. Del choque entre esta vida joven y una espiritua- 
lidad y moralidad madura ha brotado la cultura jurídica de esta 
parte del mundo. . 

El movimiento emigratorio de los pueblos a la caída de la uni- 
versal asociación romana de sometidos, burocráticamente centra- 
lizada y explotada, acarreó en el occidente de Europa una plura- 
lidad de nuevas formas de comunidad de vida, que estaban vincu- 
ladas por tareas económicas, sociales y políticas, y en parte también 
por la conciencia de su común linaje. De este proceso resultaron 
al mismo tiempo retrocesos y renovaciones del pensamiento jurí- 
dico bajo-romano. Constituyó una pérdida el retroceso de una 
cultura jurídica de más elevada y racional espiritualidad a un 


1 Sobre la naturaleza de la intuición germánica del Derecho, WAck£r- 
NAGEL: Die Grundlagen d. mittelallerl. Rechts (1929); v. SGHWERIN: D. 
Geist d. altgerm., Rechis (en Nollau, Germanische Wiedererstehung, 
1926); W. ScuónreLD: D, Rechisbewusstsein d. Langobarden auf Grund 
ihres Edikts (Festschrift fúr a Anrr. Scmurtze, 1930); Menx: Wachstum 
una Schápfung im germanisohen Recht (Festgabe fúr Jung, 1037); F. Ba- 
YERLE: Sinnbild u. Bildgewalt im ált. disch.R,, Sav. Z. Germ. 58 (1938), pá- 
gina 788; H, Feun: Der Geist d. alamann. Vollestech!/e (Berna, 1043); adde 
Í. Stein; Gesch. d. spátróm. Reichs, 1 (1928), págs. 421 y sgs. Con más 
generalidad y a grandes rasgos: Á. HEUSLER: Germanentums (Heid., 
S. A); V. GroenBE0H: Kullur und Religion der Germanen (trad. alem. 
2 tomos?, Hamburgo, 1942). : 


20 PARTE 1; .L08 VUNDAMENTOS 


pensamiento jurídico determinado esencialmente de modo intuiti- 
vo y sentimental, y la descomposición de una ordenación jurídica 
universal en una pluralidad de comunidades jurídicas personales, 
y con ello también la pérdida de la paz jurídica exterior, a que el 
derrumbamiento de aquel gran imperio había dado lugar. 

Pero estos quebrantos de ese civilizador y antiguo pensamien- 
to jurídico fueron compensados con nuevos valores jurídicos, que 
siguen constituyendo hasta hoy parte integrante de nuestra cul- 
tura jurídica. La ordenación coactiva soberana, tal como el lm- 
peri la había dejado pesar sobre sus súbditos después del hun- 
dimiento de las libertades clásicas de las ciudades y de los ciuda- 
danos, se desmembró en unos órdenes comunitarios de paz, que en 
el renacido Imperio medieval recubrió un poder de concordia me- 
tafísicamente fundamentado. Y en vez de súbditos vinieron a ser 
los consortes en derecho (“Rechtsgenósse”), con lo que volvió a 
tornarse el Derecho en patrimonio del hombre libre. Prerrogati- 
vas inviolables reemplazaron al Derecho objetivo y libertades a 
la libertad extinguida ya hacía mucho tiempo en el bajo Imperio *, 
El fuerte pathos sentimental de la confraternidad de armas y del 
vasallaje en esas culturas jóvenes enriqueció las antiguas y cris- 
tianas virtudes jurídicas con nuevos valores ético-jurídicos. La 
explicación de ese pathos hacia la caballería, que en toda Europa 
estableció la base para un ética personal aun hoy viva, sólo es, en 
verdad, posible por un sentido cristiano más profundo y una es- 
piritualización de las antiguas actitudes típicamente definidas. 

IT. En esta situación inicial va ya preparada la conciliación 
de los nuevos pueblos europeos con el legado del antiguo pensa- 
miento jurídico, opuesto a aquéllos como ordenación exterior y 
como creación técnica en el Derecho romano, y como idea del De- 
recho en la Filosofía social greco-romana, así como en las Sagra- 
das Escrituras y en los grandes Padres. Pero la concordia espi- 
ritual no comenzó en seguida, Como la mayoría de las culturas su- 
periores del mundo, la occidental también se había venido desarro- 
llando sobre el viejo sédimento de culturas anteriores, en las que 
los jóvenes grupos de pueblos de guerreros-pastores iban vencien- 


2 FP, Kenn: Hist. Z., 102, págs. 1 y s8gs. 
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do una vieja cultura agraria con una demoledora o creadora otga- 
nización política. El intercambio cultural que siempre acompaña 
a tales encuentros fué realizándose por grados: Aceptación de los 
bienes producto de la civilización, lo que precede a la educación es- 
piritual que suscita en los pueblos jóvenes creaciones propias; ala 
escuela y a la teoría le sigue el renacimiento de una secular forma 
espiritual originado por una nueva disposición de ánimo”, Al es- 
tudio ha de seguir la evocación creadora, pues a los nuevos pue- 


s Las leyes típicas de esta concurrencia son indispensables para la 
comprensión de la Historia europea del Derecho privado. Discutiéronse 
especialmente en el último siglo como ejemplos de la relación entre la 
anligiiedad y el Occidente, y la mayor parte de las veces bajo la idea: de 
la continuidad: A. Dorsch: ob. cif. (nola 2); HórtEr: D. germanische Kon- 
tinuitátsproblem (1937); AuBin: D. Frage d. hist. Kontinuitál im allgem., 
Hist. Z. 168 (1943), págs. 230 y sgs.; H. Mitters: D, Rechisgesch. u. 
d. Problem d. hist. Kontinuitát (= Abhandl. d. Berliner Ak, d. Wiss., 
Philos.-hist. KKl, 1947), págs. 1 y sgs.; adde B. Sonwerrzen; D. spútanti- 
ken Grundl. d, mittelall. Kunst de Lpz. Universitatsreden, 16; 1940), me- 
tódicamente importante también para más de su peculiar objeto. La 
continuación de la cultura (y la conciencia científica de esa continua- 
ción) es un caso particular del “entendimiento” entre los hombres, in- 
terpretado por ScHELeER como “co-ejecución” y por K. JasPERS como 
“continuidad”,” y, por cierto, un caso particular de entendimiento colec- 
tivo entre los hombres, no contemporáneo, sino consecutivo o sucesivo 
("tradición"), en cuanto que es asimilable al proceso psicológico indi- 
vidual del enseñar y el aprender, junto con el cual pertenece al concep- 
to fundamental de tradición. Como proceso psicológico colectivo, la con- 
tinuidad no pertenece necesariamente a la conciencia; la percepción y 
la comprensión histórica de la influencia cultural como tal desde que 
la cultura como conjunto se convirtió en objeto para la conciencia eu- 
ropea, sólo ha sido posible por intermedio especialmente de Vico y 
Henoer (infra, pág. 221), Finalmente, en nuestro siglo, la formación del 
sentido histórico la transformó en el proceso central de la comprensión 
histórica (DinTEY, FROBENIUS, O, SPENGLER, 'TOYNBEE, ALF, WEBENn); cfr. * 
también $ 1, nota 3, y Jasprers: Vom Ursprung u. Ziel d. (Geschichte. 

El concepto de continuidad es equívoco (acertadamente AuBIN: ob. cif. 
con reservas Mtrters 8). Pues la prosecución de la influencia cultural, 
vista desde los elementos de la cultura es una persistencia de fuerzas 
espirituales (por ej. “la continuidad de”la antigúedad”), y vista desde 
los exponentes históricos de la cultura, es desarrollo y variación de los 
que sirven de base y de los que acogen el bien cultura] transmitido, por 
lo que más bien debería de hablarse de identidad de representantes cul- 
turales que de continuidad (por ej. de lo “germánico”: Hórten). Al apli- 
carse nuestra exposición (como la de Kosckaxer, especialmente pági- 
nas 321 y sgs.,, y, desde otro campo, la culminante. de E. R. CunTrus: 
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blos les falta, por lo pronto, el conectar como medio propio de ex- 
presión las experiencias anímicas y espirituales con la herencia 
extraña. 

Esta doble relación fundamental determina también todos los 
dominios de la cultura europea. De la conveniente aceptación de 
las técnicas civilizadoras en la primera fase del encuentro, tales 
como las plantas útiles y la construcción en piedra, el idioma vul- 
gar bajo-latino,-el uso de la escritura latina, del mimus y el tocu- 
lator, y la rima en la poesía *, así como la escuela elemental bajo- 
romana, brota desde el siglo x1 el primer renacimiento de las an- 
tiguas formas con la construcción de las iglesias románicas y con 
la plástica catedralicia de aquel tiempo, con la gran poesía latina y 
en idioma popular, y ante todo, con la metafísica, por el descubri- 
miento de Aristóteles y Platón; de ellas se siguen constantemente 


Europ. Lit. u, lat. Mittelalter, que descuida el sujeto de encuentro y el 
desenvolvimiento), más bien a la unidad de la Historia europea del 
Derecho que a sus elementos básicos como tales, está orientada en la 
continuidad de la tradición y no en la “eontinuidad” del pensamiento 
jurídico germánico (como Erik WoLr: Grosse Rechisdenker? (1944), 
página 1V), o de cualquier otro pensamiento jurídico histórico, 

Con. la idea de la perduración en el cambio y en la transmisión a 
nuevos soportes se entrecruza el concepto de evolución: E, BRANDEN- 
pura: D, Begr. d. Entw. in seiner Anw. d. Gesch (1941); desde el punto 
de vista histórico-jurídico; R. HILDEBRAND: Ú, d. Probl, einer allg. Entw.- 
gesch. d. Rechts u. d. Silte (Graz, 1804); F. Beyernie: Entwicklungsged. 
tm Recht, en Lpzg. Festschrift fúr ALTAR. ScHuLTZk (1037); acerca de esto 
críticamente sugestivo: THirma; Ideengeschichte u. Rechtsgeschichte, en 
el Gótt. Festschrift fúr J. v. Grerxe (1950), págs. 271 y sgs. La evolución 
conduce a una típica diferencia evolutiva que tiene que sobreyenir en el 
encuentro de nuevos sujetos históricos culturales con una cultura jurí- 
dica de evolución muy desarrollada: toda comprensión histórica es al 
mismo tiempo una incomprensión, Para toda caracterización más apro- 
ximada es útil distinguir entre comprensión dogmática, autoritaria y 
vital (BOLIr.NOow), como se observa en lo que sigue. 

Acerca de la importantísima noción parcial del alcance del problema 
de la “recepción”, a la que presupone, ciertamente, la identidad de una 
objetivación de la cultura (la “del” Derecho romano); aun cuando orien- 
tada con todo hacia el sujeto del intercambio cultural, el pueblo que la 
acoge, críticamente, infra, $ 7, 1; acerca del “Renacimiento” y del “Hu- 
manismo”, $ 4, nola 19, y $ 5, nota 10, y 

o ANDREAS HEUSTER: Altyermanische Dichtum? (Posídam, 1941), pá- 
ginas 5 y 5gs. y 20 y sgs.; kinos: Europáische Heldendichtum. (Aras- 
lerdar, 1938, en las Memorias de la fundación Allard-Pierson). . 
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nuevos “renacimientos” que cada vez extraen más profundamen- 
te las riquezas espirituales de las antiguas culturas originarias, 
igua que el individuo, que, a medida que se va haciendo más madu- 

- ro, es capaz de comprender cada vez mejor a sus padres, Explicase 
hal ¿la ley fundamental de que cada: vez se haga más débil efectiva- 
miente la supervivencia material al aumentar la distancia entre los 
nuevos creadores de cultura y la cultura originaria, y, en cambio, 
se concentre cada vez más y se haga más hondo el influjo de las 
formas espirituales. La filosofía europea se ha encontrado con 
Boecio y con Dionisio Areopagita antes que con Platón, y, al cabo, 
con los presocráticos, y las artes plásticas, primero con las bizanti- 
nas, después con las romano-helenísticas y finalmente con las he- 
leno-clásicas o tal vez con sus predecesoras, 

Sin esa relación fundamental tampoco puede comprenderse el 
ritmo de la ciencia jurídica europea, basada en el esclarecimiento 
cada vez más progresivo de la herencia romana, que aun pervive 
en el presente siglo. Así fueron en primer lugar acogidos los ele- 
mentos del Derecho del imperio bajo-romano de Occidente; sólo 
a la vuelta del siglo Xx11 experimenta los choques perturbadores e 
incesantes de la gran jurisprudencia técnica romana, revestida con 
el ropaje del Corpus iuris justinianeo, en conjunción.con la acep- 
tación de la filosofía griega de la justicia de Aristóteles, que en- 
gendró en la teoría tomista de la sociedad la primera concepción 
europea del Derecho natural * (infra, $ 14, ID). Ese encuentro sus - 
citó la ciencia europea del Derecho. Con el humanismo comienzan 
los intentos de comprender el Derecho clásico romano tras las 
fuentes justinianeas (infra, $ 48, III), más tarde vueltos a em- 
prender por la escuela histórica, y sólo metódicamente concluidos 
por la moderna romanística ($ 21, L). 

Los fundamentos reales de la creadora jurisprudencia romana 
habían ya desaparecido en las catástrofes del siglo 111; por lo tan- 
to antes de todo comienzo del mundo medieval. La elaboración 
jurídica del Pretor ya se había entorpecido a más tardar en el 51- 
glo 11; a ella le siguió en el siglo 111 la gran jurisprudencia del 


T Acerca de esto, ya LANDSBERG: Glosse d, Acc. (nota 11), págs. 24 
y sgs., notas 3 y 4. 
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Imperio creada ya por el Derecho civil republicano, y con ella pre- 
parado el Derecho imperial. La ciencia de cátedra, que en el Im- 
perio de Oriente entendía la gran literatura jurídica, y la trans- 
mitió y al cabo la puso para siempre a salvo en el Digesto de 
Justiniano, pereció en el territorio romano occidental, probable- 
mente en el siglo v, sí es que aquí hubiese podido perfeccionarse 
en esa forma ?*. Pero los elementos organizadores e institucionales 
de la cultura jurídica bajo-romana (el “Derecho vulgar”)? que- 
daron en pie en el derrumbamiento espiritual y, por lo pronto, 
apenas fueron modificados por las nuevas instituciones políticas 
establecidas sobre el suelo del Imperium, por pertenecer el Dere- 
cho técnico a formas elementales de aseguramiento externo de la 
vida. 

A este efecto contaron en el campo de la organización del, Esta- 
do con las estructuras administrativas locales y provinciales, y con 
ellas, con los elementos del derecho financiero, administrativo y 
económico, y, además, cón los conceptos y el lenguaje de la legis- 
lación, aun la de los reyes germanos, que en el continente era el 
latín y prosiguió siendo el lenguaje de la antigua cancillería impe- 
rial; finalmente contaron con la antigua diplomática, con la que 
también los germanos, en los primeros tiempos, recibieron muchas 
figuras fundamentales del Derecho privado romano vulgar *. Es- 
tos elementos pervivieron en el territorio del Imperium occidental; 
en gran parte fueron también recibidos por los pueblos alemanes 
del interior que se hallaban fuera del territorio del viejorimperio 
hasta fines del siglo vr11, y del tal modo que desde los comienzos 
de la tradición escrita apenas hay fuentes que no estuviesen bajo 


8 Sobre ello, p. ej., Wizrscxen: Symbol, Friburg. In hon. Ott. Lenel 
(Leipzig, Tauchnilz, s. a), espec. págs. 313 y sgs., con ámplia bibl.; 
F. Scmuiz; History of Roman Legal Science (Oxford, 194601, págs. 301 
y 5885. y passim; últimamente, Vourerra: Cambridge Law Journal, XK 
(1940), págs. 196 y sgs. : 

2 Amplia exposición ahora en Enwst Levy: West Roman Vulgar 
Lar, I (Philadelphia, 1951), págs. 1 y $85. 

10 L, Paronb: Wertpapiere im antikten u. [rúhonill, Rechte (1910); 
acerca de ello, Partscu: Z. H. R., 70, págs. 438 y sgs.; Flacm: Mel, Pie 
ting, I, págs. 306 y sgs. á ; 
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tal influjo *. El paralelo del amplio desarrollo jurídico en Europa 
descansa también sobre esos comunes fundamentos. 

Indudablemente era propio de los germanos y romanos ya an- 
tes de la secesión de las naciones europeas una distinta conducta 
inicial ante las tradiciones romanas. Para el pueblo romano, para 
sus descendientes románicos o para los aldeanos, soldados y artesa- 
nos romanizados eran también formas de cultura extrañas y reve- 
rentemente veneradas el estado romano, la iglesia romana, la len- 
gua literaria latina y la tradición científica del Derecho romano; 
pero las elementales formas de vida y de Derecho de la antigitedad 
tardía ya eran suyas propias y no necesitaban de ninguna asi- 
milación. y 

En cambio, los germanos tenian que adquirirlas sobre el te- 
rritorio del imperio romano; al otro lado del limes, cuando no 
transmitidas por los emisarios de la Iglesia, fueron impuestas a 
la fuerza por los francos. En ambos casos eran extrañas al sen- 
timiento jurídico de sus antiguas comunidades de vida, y uno 
nuevo fué el que con su productiva expansión despertó de modo 
pecultar las energías de asimilación espiritual. Ello explica clara- 
mente por qué la primera asimilación creadora se logró allí donde 
sobre el antiguo territorio del imperio $e encontraron germanos 
y romanos, como Italia septentrional, el norte de Francia, Bor- 
goña y Renania. : 

Muy variado fué también el comportamiento de cada una de 
las ramas germánicas con la herencia romana, y la diversidad de 
las historias europeas del Derecho en las naciones que proceden 
de los fundamentos políticos germanos estriba en estas grada- 
ciones Y: 


Mm Jfisto es pertinente con relación a las fuentes jurídicas escritas de 
Ins germanos continentales, pero no para muchas fuentes anglosajonas 
o para las tradiciones orales de lenguaje popular, más tarde fijadas por 
escrito, Cfr. también Menx: Werdegang und Wandlungen der deutschen. 
Rechtssprache (1933). 

12. P. HU. WInmELD: The Chief Sources of English Legal History 
(Cambridge, 1025); W. S. HonvsworTH: Some Makers of English Laro 
(Cambr,, 1938); A. TanDir: Hist. des sources du droit frangais. Origines 
romaines (París, 1890); G. M, MonTI: ¿1 dir. publ, e le pa d. dir, in 
Halia dal 476 al 1870, Y (Bari, 1933); J. Benerto Pérez: Fuentes de de- 
recho hist: español (Barcelona, 1931). 
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a) Los que con más celeridad y rigor introdujeron aquellos 
fundamentos germánicos en la antigua cultura jurídica y política 
fueron los que se habían avecindado como federados en el terri- 
torio romano y entre la población romanizada: los visigodos, bur- 
gundios, ostrogodos y otras pequeñas uniones de pueblos y, bajo 
otras condiciones, también los longobardos. Sus caudillos muchas 
veces eran al mismo tiempo representantes de la soberanía roma- 
na, ya occidental, ya oriental; la administración bajo-romana per- 
duró; las leyes, al menos para la población romana, derivaban del 
poder imperial, y la legislación estaba en manos de escribanos o 
letrados romanos. La actitud espiritual de estos germanos no co- 
noció ninguna repulsa íntima de las ruinas de una política vene- 
rable y esplendorosa con la que se encontraron; aceptaron su es- 
eritura, su civilización, el lenguaje popular romano y, finalmen- 
te, también la fe católica en lugar de la arriana.. 

Más tarde consiguieron su propio derecho. Sus fundamentos 
no son fáciles de separar de la antigua organización de vida y del 
ethos originario de las comunidades populares, de la Sippe y la 
familia, del caudillaje y vasallaje, propiedad territorial y costum- 
bre hereditaria y, sobre todo, según la concepción germánica del 
Derecho, éste no se manifiesta como una creación arbitraria del 
Estado, sino como una: tradición de vida. También los germanos 
romanizados conservaron a menudo su derecho y lo transmitie- 
ron a los romanos, vecinos y sometidos suyos, especialmente en 
España y en Italia; el encuentro, pues, no fué mera aceptación, 
sino un intercambio, Para la historia del Derecho europeo esto 
ha sido decisivo: la cultura jurídica romana alcanzó no sólo a los 
germanos, sino que se extendió ampliamente por todo el territo- 
rio del occidente romano, y esto significa que podía y tenía que 
volver a descubrirse cómo la vida jurídica precientífica de los 
nuevos pueblos había madurado con la incorporación de la forma 
espiritual romana. En esta nueva revelación consistió, pues, el 
avance fundamental de la ciencia jurídica en Europa. 

b) De otra manera se comportaron al principio los pueblos 
germánicos, que o no llegaron en modo alguno al territorio ro- 
mano, como los germanos del norte, los sajones y principalmente 
los frisios, o que tras el derrumbamiento de la organización polí- 
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tica, lo invadieron violentamente, colonizándolo después definiti- 
vamente, como los alamanos, los bávaros y los anglos, sajones y 
juttos en Britania. Los efectos del Derecho romano vulgar son en 
ellos exiguos. Ánglos y sajones, que remataron el derrumbamien- 
to de la administración romana sobre la isla, habían conservado 
en sus leyes (como en sus poesías) su propio idioma; los grupos 
germánicos del interior, los alamanos, bávaros, turingios y sobre 
todo los sajones, apenas si fueron afectados por el Derecho roma- 
no hasta su cristianización e inclusión en el gran imperio franco. 
Aún se retrasaron más los efectos del pensamiento político roma- 
no sobre la cultura jurídica, altamente desarrollada, de los ger- 
manos del norte. Estos comportamientos se reflejan profunda- 
mente hasta la época moderna, y aun en la actualidad, en la his-. 
toria del Derecho de Inglaterra, Europa central y septentrional. 
'c) Entre los germanos romanizados y los “libres de Roma” 
vino desempeñando una posición decisiva el establecimiento en el 
corazón de Europa del imperio franco. Aquí se tornó especialmente 
complicado y rico en futuro su comportamiento ante la cultura an- 
tigua, porque allí se entrecruzaron y estimularon reciprocamente 
las relaciones románicas y germánicas con la tradición romana. De 
todos los grupos germanos, los francos, por su contacto secular 
con el imperio romano y su temprana decisión por la ortodoxia de 
la Iglesia católica, estabaxí llamados a participar en la herencia del 
Estado romano. Por otra parte, el reino franco invadió conjunta- 
mente el territorio del pueblo románico que luego constituyó 
“Francia”, y en el que desapareció al fin la conciencia del origen 
y lengua de los conquistadores, y el territorio franco totalmente 
colonizado, que después formó parte de “Alemania”, cuya im- 
portancia acrecentaron los grupos de los germanos del interior 
anexionados por el reino franco; finalmente, aún incluyeron los 
carolingios la Italia longobarda y se hicieron así protectores de la 
ciudad madre de la jurisprudencia romana. Aun antes de que se 
desmembrara este estado universal supranacional, con los trata- 
dos particionales de Verdun y Mersen, en las líneas quebradas de 
fronteras nacionales. y lingiiísticas se recuperó espiritualmen- 
te la idea universal del Imperium romanun, que abrió nuevos ho- 
rizontes a la Historia del Derecho. 
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En el imperio carolingio estaban reunidos territorios en los 
que las simples supervivencias de lo antiguo y su anexión creado- 
ra podían mutuamente encontrarse y acrecentarse como si fueran 
extranjeras. Especialmente favoregidos eran tales espacios en los 
que convivía el sentimiento románico, que intentaba atestiguar la 
conciencia de su peculiaridad nacional mediante las viejas tradi- 
ciones romanas, con el germánico, que podía ver en la cultura pre- 
térita un ideal extraño. Tan pronto revivió sobre ese territorio la 
idea de la continuidad del Imperium roman, hízose asimismo 
posible el despertar espiritual de la gran jurisprudencia romana. 
Cumplióse esa condición cuando, al repartirse el imperio, recaye- 
ron la pretensión sobre Italia y la translatio imperií en la parte 
oriental del imperio franco con la herencia de Lotario. 

Sin embargo, ese renacimiento no fué rápido. En todas partes 
precede a los renacimientos espirituales ima larga etapa en la que 
se forman los órganos espirituales de sazonamiento y respiración; 
larga fué también la etapa en que la supervivencia hasta la actua- 
lidad del Derecho bajo-romano constituyó un franco estorbo para 
la asimilación creadora. La fuerza espiritual de concentración de 
maduras y elevadas culturas no se había acumulado por entonces 
en ninguna de las principales tierras europeas. Como en la arqui- 
tectura, en las artes plásticas y en la poesia, aún yacían inespera- 
damente unas al lado de otras ingenuas copias de formas anti- 
guas junto con originales medios propios de expresión. 

TIL. La escuela jurídica que poco antes del 1100 precedió al 
nacimiento de la gran ciencia del Derecho no ha sido aún cum- 
plidamente investigada ***. En el siglo X1 ya se encuentran en la 
escuela de Pavia las formas didácticas de los glosadores, aunque 
aplicadas a asuntos de derecho lombardo *?, Precedentes más anti- 
ye Agerca de lo que sigue, de modo fundamental últimamente, 
E. Genzmen: Die justin. Kodifik. u. d. Glossatoren (Atti Congr. Intern. 
Dir. Roma-Bolonia, 1933), págs. 347 y 888. espec. 354-380. 

13 A propósito de sus características, Frrrino: Jur, Schr. d. fr. Mitl. 
(1876), págs. 75 y 1009; Besa: Legislazione e scienza giuridica dalla ca- 
dulta del Imipero Romano al secolo decimoquinto (Milán, 1923); cfr. aho- 
ra KoscuaKer: Die Krise des róm. Rerhts u. d. romanist. R. wiss. (1938), 
passim; Wieacken: Vom róm. Recht (1944), págs. 208 y sgs.; KoscHa- 
KER: Europ. u. d. róm. A, págs. 55 y sgs. [Hay irad. esp. "Europa y el 
Derecho romano”, Madrid, Ed, “Revista de Der. Privado”, 1956,] 
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guos no son suficientemente conocidos, Cuánto tiempo hayan so- 
brevivido las escuelas jurídicas bajo-romanas, especialmente en 


la Roma bizantina y en Ravena, la sede del exarcado romano- . 


oriental, y si influyeron como precedentes de Bolonia es una de 
las cuestiones más importantes de la Historia del Derecho roma- 
no en la Edad Media *, que con seguridad no responden ni a 
fuentes cronológicamente determinadas ni a restos literarios. Cier- 
to es sólo la supervivencia de las antiguas formas y programas 
latinos en las triviales escuelas, por una parte, y por otra, la co- 
nexión dogmática entre la doctrina jurídica lombarda y la escuela 
de Bolonia *. Desde el retoñar de la ciencia jurídica. romano- 
oriental del siglo vi sobre el suelo itálico hasta los trabajos exe- 
géticos de la escuela de Pavía sobre las fuentes longobardas y su 
ámbito transcurren cuatro siglos, de los que hay sólo exiguos 
trabajos difícilmente fechables que demuestran un..conocimiento 
del Corpus turis justinianeo, sobre todo del Digesto, y su domina- 
ción lenta y progresiva. Una sinopsis concienzuda de estos testi- 
monios se la debemos, ante todo, a Max Conrat**” con su Ges- 
chichte der Quellen und Literatur des rónuschen Rechts in friihe- 
ren Mittelalter (L, 1861). En ella se cuentan, en parte, glosas 


14 Puntos de partida en SavicnY: Gesch. d. róm. R. 1. Mitt., 1, págs. 1 
y sgs.; Jl, 1 y sgs.; TV, 24 y sgs. y passim. Para el contexto, FiTTINO: 
Uber d. sog. Instilutionsglosse u, d. sog. Brachylogus (Halle, 1870); 
Jur. Schriften d. fr. Mittelalt, (1876) (críticamente, en cambio, Bruns: 
Z.R,G., XII, 105, y, demoledoramente, MomMsEN, eod. 190-204: “somnia 
Fitingiana”); contra Frrrina más tarde, con nueva y esmerada funda- 
mentación, espec, CONRAT: Gesch, d, (Qu. Y. Lit. d. róm. R. 1. fr. Mitt,, 1 
(1891). Revisando el planteamiento del problema, en E, GENZMER: Alli 
Cong. (nota 12a), págs. 305 y sgs.; Saw. Z. Rom. 67 (1941), págs. 297 y sgs.; 
CaLasso: Storia e sistema sde alos del diriflo comune, I (1938), págs. 95 
y sgs.; con todo detalle también, KosckAKEr, págs. 95 y sgs. 

15 Acerca de ella, Frtrine: Jur. Schr., págs. 37, 02, 73, 97, 107; coin- 
cidente con ello, LawbssBera: D. Glosse d. Accursius u. ihre Lehre v. Ei- 
gentum (1883), págs. 5 y Sgs.; ConraTr: Florentiner Rechtsbuch (1882), 
2X VIH; del mismo modo ya, Fioxen: Zur italien, Reichs-und Rechisges- 
chichte, UI (Innsbruck, 1870), 1-189. Acerca de Pavía especialmente; 
supra, nota 13; además, Mencozz1: Ricerche nella attívitá della scuola 
dí Pavin (Pavía, 1925); acerca de Ravena, con reservas, Lercur: Atti Cong. 
(nota 9), págs. 277 y sgs.; KosormraxEn, pág. 55, nota 1. 

Y Especialmente págs. 101 y sgs.; últimamente, KoscHaxen, pá- 
ginas 97 y sgs. 
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gramaticales y filológicas sobre el Epitome Juliani, un extracto 
antiguo de unas novelas en lengua látina, las “Instituciones de 
Justiniano” (glosas de las Instituciones de Turín y Bamberger las 
hay ya en el siglo vt) y el Código justinianeo *; después, resú- 
menes insignificantes, definiciones y trabájos sobre reglas acerca 
del valor de las fuentes romanas incluído el Digesto, un Epitome 
Codicis, la Summa Perusina (ambas ya avanzado el siglo x) y una 
Stemma cognationum. Estos primeros trabajos muestran, junto 
a glosas triviales al estilo de los lexicógrafos antiguos, exégesis, 
distinciones y concordancias con el Derecho local o el canónico **, 
En el siglo xx se colocan, junto a las falsificaciones de privilegios 
en parte bien informadas jurídicamente, las influyentísimas Petri 
exceptiones legum Romanorium, trabajos jurídico-canónicos y, so- 
bre todo, trabajos incluídos en el Liber Papiensis (“Libro del De- 
recho de Pavía”), una concordancia entre las Capitulares italia- 
nas y las leyes reales longobardas, y en su redacción tardía, la 
Lombarda: glosas, la redacción de la Mamada Walcausina y la 
pretenciosa Expositio ad hbrum Papiensem (hacia el 1054), un 
comentario que muestra los medios gramaticales y lógicos de las 
escuelas de entonces, el predominio del Derecho romano y preci- 
samente del Corpus Iuris, incluso de las Pandectas *”, el restable- 
cimiento de las concordancias con el Derecho * romano y las ten- 
dencias a favorecer a éste como tus generale, lex generalis”., 
Todavía en estas obras se pospone el Digesto a las Instituciones 
bajo-romanas y al Código;' pero un conocimiento exacto, unos 
principios de crítica de textos ” y un método exegético anuncian 
ya que va madurando la gran ciencia jurídica de pocas décadas 
más tarde; es muy significativo el que no siempre sea fácil deci- 


17 CONRAT, págs. 168 y sgs. 

18 CONRAT, pág. 363, 

10 [., 401 y sgs. Acerca del avance de la época de transición en con- 
junto, GENZMER, 368 y sgs. 

20 CoNRaT, 398, nota 4 y passim; además, Mons Il digesto nelletá 
pre-irneriana, etc. (Pavía, 1934), págs. 557 y sgs. 

2 (., 390. ] 

2 Acerca de esto, ya CONRAY, pág. 363, no sin el intento de una revi- 
sión crítica del “Texto”. E 
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dir si esos trabajos son aún anteriores a la época bolofiesa ”, Los 
autores de tales trabajos son filológos, es decir, representantes de 
la ilustración trivial y de la supervivencia de la formación bajo- 
romana. Esta permanece siendo aún determinante para los comien- 
zos de la jurisprudencia. Entre los trabajos más tardíos de esa ín- 
dole y los glosadores hay, no obstante, un paso decisivo ?*: la 
transmisión de los métodos ya adquiridos, basados en la investi- 
gación, la crítica filológica y la exégesis lógica del Corpus turis 
y especialmente del Digesto en toda su extensión. 


$ 4 EL NACIMIENTO. DE LA CIENCIA DEL .DERECHO ROMANO 


L Condiciones generales previas.—IL. Los pos- 

tulados metódicos.—IIT, El descubrimiento cien- 

tífico del Corpus iuris.-—1V.. Los glosadores de 
Hatia septentrional 


TI. 1. El nacimiento de la ciencia europea del Derecho ha- 
cia el año 1100 se halla totalmente relacionado con el gran movi- 
miento cultural en el que Europa avanzó hasta las capas más 
profundas de la cultura antigua *. En cuanto esas corrientes dis- 
curren por el campo teorético producen generalmente los descubri: * 
mientos científicos de los grandes textos antiguos y de algunos 
tales eomo el del seudo Dionisio Aeropagita (Juan Eriúgena, 858), 
de Platón y de Aristóteles, con enorme extensión y con transmi- 


23. Para el grupo de escritos alrededor de las Exceptiones Pelri los 
discute recientemente Kantonowicz: Nouv. Rev. hist., 1937, págs. 588 
Y 585. : 

EA Bruns: ob. cit., pág. 115; LanbsBERG: Ob. cif., págs. Y y S8s.; 
STINTZING: Gresch. d. popul. Eit., pág. 01. 

1 Acerca de éste Renaissance des 12 Jhs. (Hasxins, 1927); del mis- 
mo, Harvard Studies, XXVII (1924); Genzmer: Sao. Z., 61 (1041), pági- 
nas 298 y sgs.; más detalle, en KosoHaxer, págs. 60 y sgs., con extensa, 
documentación; E, R. Curtius: Eur. Lil. u. lat. Mittelalter, passim; 
“para el Studium: Dentrie; D. Entsichung der Universitátem in M. A, 
bis 1400 (1883); H. RabstiaLL: The Universities of Europe in the Middle 
Ages (Oxford, 1895); L, Funck: Wiss. Arbeiten, Beitráge z. Methodik 
u, Praxis d. alad. Stud (nnsbruck, 1926). En general, sobre el concep- 
to medieval de la ciencia: Horrmans: Der Philos. Charakter d. Hochscho- 
lastiko (1924); GRABMANN: Miltelalt. Geistesleben (1926). 
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sión muy certera. El nacimiento de la ciencia jurídica está tam- 
bién vinculado a haber vuelto a entrar en el conocimiento cientí- 
fico la gran literatura juridico-romana del Digesto, que, casi des- 
conocida del Occidente a lo largo de muchos siglos, fué de re- 
pente ahora, mediante el Digesto, objeto de fervorosa investi- 
gación. 

No ha sido mera casualidad el que ese descubrimiento ocu- 
rriera en la Italia septentrional, y en primer lugar en la Escuela 
de Bolonia. Dábanse allí tres condiciones necesarias: sólo en Tta- 
lia había permanecido siendo realmente accesible el Corpus turis; 
precisamente allí se habían conservado por el exarcado de Ráve- 
na, desde antiguo, retoños de la vieja enseñanza jurídica antigua, 
y, sobre todo, había allí un campo de tensión entre las densas tra- 
diciones antiguas y el derecho popular de un grupo racial de espe- 
cial y elevada aptitud jurídica ?, lo que invitaba al cultivo científico 
y a la comparación de las propias fuentes jurídicas con el Derecho 
romano. La actividad literaria de la Escuela de Pavía ($ 3, no- 
tas 13 y 14) se manifiesta como el más significativo y próximo 
antecedente de los grandes glosadores. Finalmente: sólo la Italia 
septentrional y central eran territorio imperial en el que podían 
invocarse a la vez la codificación del emperador Justiniano basada 
en la idea de una Roma universal propia del imperio occidental y 
el Derecho romano asentado en la idea de la Roma nacional pro- 
pia de las ciudades dominadas por los lombardos. 

2. Lo especial de las causas y de la ocasión iba totalmente a 
favor del lugar. Ya era muy antigua la existencia de un estudio 
metódico, crítico y exegético de los textos antiguos, asi como de 
las fuentes jurídicas canónicas y longobardas. Lo nuevo consistió 
en la inclusión en esos afanes de los textos antiguos tan inmensa- 
mente creadores, así como de los fragmentos de juristas clásicos 
reunidos en el Digesto. Esta aplicación al Corpus turis puede en- 
tenderse como una necesidad del espíritu europeo en ese momen- 

“to. No estriba, como se há pensado, en la floreciente vida política 
y económica de la cultura de las ciudades lombardas; éstas no 


2 


2 W, SoHnónreLD; Das Rechisbewussts. d. Langobarden auf Grund 
ihres Edilis (Lpzg. Festsehrift fúr Alír. Schultze, 1937). 
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hubierarr necesitado del Derecho romano, como lo indica su com- 
paración con las también florecientes ciudades flamencas, sus con- 
temporáneas, ni los derechos de las comunidades del norte y centro 
de Ttalia se basaban tampoco en el Dérecho justinianeo, sino en el 
lombardo, en el Derecho vulgar, en las costumbres y en los esta- 
tutos y, por tanto, en normas jurídicas análogas a las del resto de 
Europa. Es desconocer el fundamento espiritual de la mentalidad 
del Medievo si no se comprende el descubrimiento de las Pandec- 
tas como un acto de movimiento científico completamente europeo, 
como “un entusiasmo científico” (Goetz) que brota de é¿speciales 
condiciones de lugar y de tiempo en forma de una dogmática cien- 
cia del Derecho ?. Por eso es preciso determinar, en suma, las com- 
plicadas y extrañas condiciones de la ciencia medieval y su modo 
de actuar sobre la vida pública *, Lo que puede reducirse a esta 
fórmula muy general autoridad e intelectualismo (y también, bajo 
ciertas condiciones: tradición y racionalismo). 

a) La moderna inclinación científica relativa al conocimien- 
to comparte el racionalismo con la ciencia medieval, pero al ser el 
racionalismo moderno independiente de toda autoridad y al hallar- 
se orientado en la observación científica (cfr. Infra, $ 14), se nos 
hace extraña y necesitada de explicación la restricción medieval 

" de las consecuencias racionales por medio de una autoridad no st- 
jeta a crítica. La cultura europea, que ha procedido de la antigua, 
está, sin embargo, divorciada de ésta por un comportamiento tí- 
pico; las grandes creaciones literarias de la cultura primitiva han 
permanecido siendo para ella hasta el pasado siglo autoridades 


3 A, DE Veconio: Di Irnerio e della sua scuola (Pisa, 18069); E. Brs- 
Ta: opera di Irnerio, 2 tomos (Turín, 1896). a A Ñ 

4 Sobre lo que sigue: SoLmI: Pilangieri, XXV (1900), págs. 211 y sgs.; 
P. VinooRADOFE: Roman Law in Medieval Europe? (1929); E, Crram- 
PEAUX: Quelques considérations sur la technique juridique du Moyen 
Age (Varsovia, 1933); fundamentalmente, E. GENZMER: D, Justinanische 
Kodifikat. u. d. Glossatoren (Actas del Congreso Internaz, d. Diritto Ro- 
mano, 11, Bolonia, 1934), págs. 347 y'sgs.; apreciación discrepante con 
gran conocimiento de causa; NGELMAN: D. Wiedergeburt d. Rechtskul- 
tur in Halien durch d. wissenschaftliche Lehre (1938); ecerca de ello, 
nuevamente GENZMER: $, Z. Rom., 61 (1941), págs. 278 y 588. y, con 
grandes reservas, WIEAGKER: Zíschr, f. d. ges Strafrechiswiss., 60, pá- 
ginas 501 y sgs; IKOSUHAKER, 59 y sgs: 


WIEACKER.—3 
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absolutas. La soberanía avasalladora de las Sagradas Escrituras 
y de los antiguos padres de la Iglesia sobre toda la ideología reli- 
glosa del occidente es el fenómeno histórico más grande de está 
especie; pero no se comportaba de otro modo la filosofía precarte- 
siana con Platón y Aristóteles, el humanismo con los autores clá- 
sicos y la ciencia natural de la Edad Media con la Física de Aristó- 
teles y la Historia natural de Plinio %; La autoridad correspondien- 
te.para todo el pensamiento jurídico europeo es el Corpus turis, 
y es, más que un mero juego de palabras, el decir que hasta el 
siglo XVII, y aun entrado el siglo xvIII, esto es, en la gran épo- 
ca: de la emancipación científica, ha tenido la potencia propia 
de una revelación juridica. 

Al estribar la autoridad de los textos antiguos no'en casuali- 
dades o errores, sino en la ley más íntima de la evolución de nyestra 
cultura, la cuestión del fundamento de validez del Corpus turis no 
puede decirse que sea ociosa. De un modo esencialmente atinado, 
pero aún ambiguo, se:menciona el concepto universal de Roma *, 
esto es, el hecho espiritual de que para todos los pensadores polí- 
ticos, hasta fines de la alta Edad Media, el Imperium «adquirido 
por los emperadores mediante la. traslatio es el-más alto pensa- 
miento político y la suprema organización jurídica. La idea: de 
Roma no es ninguna ideología política, sino sólo la expresión mis- 
ma' histórica y dogmática de la conciencia medieval del Derecho 
y del Estado; pues para ésta el imperio tiene validez como forma 


5 En cuanto a esto, alinadamente acogida en LANDsBERG: Glosse des 
Accurs., pág. 25, la definición, por lo demás aún demasiado tosca, de 
la :Escolástita en v. ScmuLte: Gesch. d. Quellen d. canon. Rechts, 1 
(1875), pág. 95: “En el sistema de la Escolástica se argumenta por fun- 
damentos de meros hechos.” A lo que añade LanbberG: ob, citada: “La 
manera de concluir mediante operaciones dialécticas un principio gene- 
ral de la existencia y condición de los objetos perceptibles sensiblemen- 
te.” Esta definición atina muy exactamente con la exlraña- primera 
impresión de las argumentaciones de la Jurisprudencia medieval. Con 
ello tiene afinidad la comprobación de los hechos elementales naturales 
por medio de las autoridades: los juristas toman de la Biblia que el 
hombre es una species “que ve”, y del Corpus turis, que el “diente” es 
una pars corporis: Conc: ob, cit., nota 17. 

$ Detalladamente, Koscraser, págs. 69 y sgs., con muchos y exten- 

- $05 comprobantes. 
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por antonomasia, perdurable hasta el fin de los tiempos, de la co: 
munidad jurídica humana ”. 

Bajo estas condiciones la obra jurídica del emperador roma- 
no, el Corpus turis, se tornó necesariamente en fundamento de 
todo conocimiento espiritual del Derecho. En la estrecha relación 
de los glosadores desde Trnerio, con las pretensiones ideales y po- 
líticas de los Salios y los Staufer (infra, págs. 34 y sgs.), no se 
destaca sino un aspecto de esta conducta. Pero la idea de Roma no 
era solamente una' ideología política del Imperio; era también 
——con las interrupciones del tiempo—-no sólo gibelina, sino gitelfa. 
No pocos impulsos y beneficios recibió dé ella la- lucha de la curia 
pontificia con el poder temporal. Y, finalmente, adquirió en el sue- 
lo italiano ima matización republicana y nacional. Si ya el senti- 
miento de independencia de las ciudades republicanas de Lombar-» 
día la invoca, precisamente en sus luchas con el emperador, aún 
la muestran más claramente, sobre todo en el humanismo, los ras- 
gos de un sentimiento nacional italiano. 

Estos desdoblamientos de la idea de Roma confirman que el De- 
recho romano fué adoptado por todas partes como el Derecho por 
antonomasia de la comunidad júrídica humana; es decir, tenía para 
ésta fuerza, autoridad y tradición de Derecho natural, y ocupó 
también en el plano total del pensamiento del medievo el lugar de 
una ética jurídica autoritaria. En efécto, al Derecho romano ape- 
lan no sólo la jurisprudencia medieval, sino también la teología 
moral y la “Escolástica”, desdé que los décretalistas derivaron * 
precisamente de las Instituciones y de lás Pándectas la idea de un 
ius naturale originariamente extraño a la Teología. A la inversa, 
también la imagen que del Dereclio tenían los fundadores dé: lá 
ciencia medieval no era la propia de la especialidad jurídica, sino 
que estaba firmemente fundamentada en ideas medievales de De- 


7 (fr. HeIMPEL: Deutsches Miltelalter (1941), 9 y sgs.; últimamente, 
E. Mrrtels: $. Z. Germ., 67 (1950), págs. 90 y sgs. 

3 Acerca de esto, SAUTER: Die philos. Grundlagen d. Naturrechis 
(1932), 1 y sgs., 05 y 885.; PASSERIN D'ENTRÉVES: - La filosofia politica 
mediévale (1934), espec. 62 y sgs.; Er. Gitson: Hist. d. 1. Phtlosophie 
médievale (trad. esp. “Rev. d. Der. Priv.”); últimamente, E. RemsTEIN: 
4, Anf. d. neues. Natur-t, Vollhrerrechts (Berna, 1949), 30 y sgs. 
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recho natural en las que estaban contenidas las tradiciones de la 
filosofía griega de la justicia? (infra, $ 14, ID). Con otras pala- 
bras: las tendencias y los incalculables efectos del descubrimiento 
del Corpus turis consisten no sólo en un mero interés científico 
especializado, sino en el descubrimiento de una autoridad segura 
para la ética jurídica general y la ética. política. 

b) Autoridad y tradición solamente no engendran aún ciencia 
alguna. Esa más bien brota sólo de las metódicas operaciones inte- 
lectuales sobre el texto canónico, como si se tratara de un texto teo- 
lógico, filosófico o jurídico. Tales operaciones culminan en la cons- 
trucción de una teoría obligatoria de la Teología, de la Filosofía 
(“Escolástica”>), de la Dogmática jurídica. Los grados requeridos 
por ese proceso son, sobre todo, en una cultura secundaria como 
la europea, la crítica y el establecimiento del texto mismo, su exé- 
gesis y comentario, esto es, el esclarecimiento de una verdad eter- 
namente valedera para la inteligencia temporal del estudioso y, 
finalmente, erigir la edificación de una. construcción doctrinal 
(summa Glosas) exenta. de contradicción con medios lógico-for- 
males. ; 

- 11, También estos fundamentos metódicos de la ciencia me- 
dieval se explican por-la cultura antigua. Las figuras de explica- 
ción filológica elaboradas por el Helenismo desde Aristóteles y, es- 
pecialmente, desde los maestros alejandrinos, son las que han 
transmitido sobre todo los neoplatónicos con los viejos textos filo- 
sóficos, los grandes Padres de la Iglesia corrlas Sagradas Escritu 
ras y los juristas postclásicos de los siglos 1v y vw?” con los juris- 
tas clásicos. Esas formas doctas se hicieron posibles para la ciencia 
medieval por intermedio probablemente de la trivial escuela de la 


2 Cfr. modernamente W. ULLMANN: The Medieval Idea 6f Law as re- 
presentaled by Lucas di Penna (Londres, 1046), 1 y sgs., y en ella la 
introducción de HazeLtine, XXIV, referente a la Filosofía juridica y 
política de los postglosadores; además, Priebmann: Legal Theory? (Lon- 
dres, 1949), págs. 23 y -sgs. . : 

10 PRINGSHEIM: Beryl und Bologna, Festschrift fir Otto Lennel (Fri- 
purgo, 1921), págs. 104 y sgs.; ALBERTARIO: Stud, el Docum. hist. el iuris, 
Y (1039), págs..7 y sgs.; F. Somuna: Hist, of Roman Legal Science (1946), 
268 y sgs. y también 278 y sgs. Breve bosquejo en Wizacken: Vom 
vóm, H. (1944), 148 y sgs., 181 y sgs. 
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antigúiedad bajo-romana, basada en la enseñanza intelectual. Una 
inmediata conexión genética entre el método de los maestros del 
occidente romano y los glosadores nó es probable en todo caso ** 

1. Si bien esos procedimientos parecen a primera vista confia- 
dos a las actuales ciencias dogmáticas del espíritu, especialmente 
a la Teología, a la Jurisprudencia y a la filología clásica, no obstan- 
te, hállanse en decidida oposición con ellas, por estar autoritaria- 
mente vinculados, es decir, no ser ni “libres de supuestos previos” 
ni históricos. Su objeto no es la causa natural del ser del Derecho 
(causa efficiens), sino la causa de 51 conocimiento ontológico (can- 
se materialis), y su medio de conocimiento. el silogismo, Lós glosa: 
dores han trabajado críticamente los textos romanos, los han expli- 
cado y ordenado según un sistema de enseñanza, aparentemente del 
mismo modo que la ciencia pandectística del siglo xrx. Pero los glo- 
sadores no querían, como lo hace la ciencia moderna, ni entender 
históricamente, ni enjuiciar a la justicia ante el tribunal'de la ra- 
zÓn libertada de supuestos previos, ni siquiera “hacerla útil para la 
vida práctica”. Más bien pretendían asegurarse de la verdad ab: 
soluta de un texto irrefutable mediante el órgano (proporcionado 
por el propio Creador y para su:servicio) de la razón. Esa relación 
entre razón y fé, que tan incesantemente ocupó al intelectualismo 
de la Edad Media, se basa en el idealismo neoplatónico, es decir, 
en la pretensión, que se remonta a Platón y originariamente a Par- 
ménides, de que todas las ideas tenían que responder también a 
una existencia metafísica *, A esa idea se puede unir la incondi- 
cional veneración por la verdad de lo revelado o de lo tradicional- 
mente transmitido con el formalismo lógico ** que la escuela medie- 


1 Así opina también, con acertada comparación, PrinesHem: obra 
citada, pág. 208; además, LanDsBenG; ob, cil, 10 y S8S.; GENZMER: Ajcla 
Congressus luridici Internationalis, II (1035), 343 y sgs., 356, Kobora- 
«en, 59 y sgs. (éstos piensan en el influjo de Pavía; vid. supra, 83 
nota 15). 

12 Lo simbólico de la cientifica imágen griega del mundo: K. Rán- 
marbr: Poseidonius (1921), 16. 

13 H. U. KANTOROWICZ : Epochen ($ 2, nota 2), 63 y sgs., que con ello 
intenta caracterizar la vinculación a la auloridad de esta ciencia” del 
Derecho, pues precisamente pór las autoridades se torna 'en formul el 
racionalismo. Cfr. también Kosoraxen, pág. 40, y los citados en' la 
nota 4..Eludimos su calificación de “escolástica” porqué con ella le in-=- 
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val había recibido de la antigiedad bajo-romana. A: nosotros, en 
cambio, nos es difícilmente asequible esa relación, porque al pen- 
samiento moderno, surgido de la lucha. de la. razón liberada de su- 
puestos previos contra la revelación y las tradiciones **, fácilmente 
se le manifiesta como una contradicción el establecimiento de una 
autoridad superior.a.toda razón con los propios medios de la razón. 
Pero sólo el pathos emancipativo de la razón, que se ha emancipado 
de la fe, experimenta un antagonismo. Así la creencia de los juris- 
tas medievales de que el Corpus iuris es la razón hecha letra, la 
ratio scripta, hoy ya no es para nosotros efectiva. Y, sin embargo. 
sobre ella descansó la autoridad del imperio romano hasta el-pre- 
sente y precisamente esa conducta medieval constituyó un postu- 
lado esencial para el rumbo posterior del pensamiento moderno al 
preparar su ulterior pretensión de una razón hecha ya libre de 
toda autoridad a una soberanía sin límites de la vida. Porque des- 
pués de derrumbadas las autoridades, la vida humana ya no tuvo 
que escuchar, no ya a la palabra racional (verbum Det, ratio scrip- 
ta), sino'ni siquiera'a la misma razón finalista, Sencillamente: que 
el:racionalismo contemplativo de la Edad Media fué el que pro- 
dujo el moderno racionalismo activista. 

2, Esta relación de autoridad y razón ha determinado la in- 
vestigación y explicación de los textos medievales y con ello el 
método de la incipiente ciencia jurídica. 

a) Como razón escrita, el texto aislado, sin referencia a su 


conexión con el sentido conjunto de los demás, es ya una verdad *”, 
corpora un sentido más estricto. En general, la característica de los 
glosadores en Koscraker, siempre sugestiva y basada en un gran co- 
nocimiento de la maleria, requiere una rectificación con arreglo a los 
nuevos trabajos que han venido a descubrir la estrecha conexión de esa 
ciencia con Jos conocimientos científicos de principios de la Edad Mo- 
derna, con los que se ha superado, p. ej., el concepto de Renacimiento 
de E Ed adoptado por KoscHakER. Cfr. infra, pág. 41 y la n. 13; 
pág. 135. 

14 Sugestiva descripción en Paul Hazaro: La crise de Vespril euro- 
péen de 1680 a 1815, trad. alem. de Harriet Wagner (Hamburgo, 1947), 
págs. 149 y S8s., 217 y sgs. 

18 En este sentido les falta, por consiguiente, tanto a la teoría me- 
dieval como a la, griega, la “ciencia universal, una, que a lodo y en todo 
“lo reduce a efecto cognoscitivo, por doquiera referida a sí misma, pro- 
gresivamente ilimitada y de la. que lodas las demás ciencias singulares 
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Al aplicarse la exégesis primero a un texto particular se convierte 
en la forma fundamental de explicación. Son medios de la exégesis 
las figuras gramaticales y lógicas de la Lógica aristotélica adop- 
tadas por las escuelas triviales y aplicadas en la forma sencilla que 
tenían antes de la recepción del Aristóteles arábigo y bizantino por 
la alta Escolástica *, El fundador de la ciencia jurídica europea, 
Irnerio, no en balde fué no sólo filólogo, sino también gramático 
y lógico; él hizo inteligible el método de la nueva jurisprudencia 
que adoptó la tradición general docente de la Teología y de las 
Artes liberales y divulgada con la manida denominación de “mé- 
todo escolástico”. Claro está que no se ha investigado aún suf- 
cientemente el exacto desarrollo de este método ni llevado tampoco 
con bastante exactitud la comprobación del modo en que la na- 
ciente Escolástica influyó en la aparición del método de los glo- 
sadores *”. El comportamiento con respecto a la instauración de 


son funciones”; “sólo alcanza sintesis, formaciones uniterias sistemáti- 
camente ordenadas y con ello más bien excluyentes que ambiciosas. 
Pues surge del paralizador impulso científico a formas cerradas, a imá- 
genes del mundo, con la belleza de un cosmos ideado, con la claridad 
lógica del conjunto logrado por la reflexión”, es “un agrupar en es- 
quemas subsumidores que están en conexión mediante silogisnvos de lo 
pensado”, Estas Tórmulas. de JasPERS (supra, $ 3, n. 3), orientadas en 
el concepto moderno de la ciencia y ya no aplicables a la ciencia “me- 
dieval” desde el influjo del occamismo, son particularmente fructíferas 
para entender las intenciones de la Jurisprudencia de la alta Edad Media. 
Por otta. parte, son también aplicables para las integraciones sistemá- 
ticas del Humanismo del siglo xvr y aun hasta para la rama raciona- 
lista del viejo Derecho de la razón (infra, págs. 130, 151). 

16 RATIEN: Vom Kinfluse d. Philos, auf d. Jurisprudenz (Kieler Uni- 
versititsprogram., 1853), 5 y sgs.: Frrrina: Jur. Ser. d. fr. Mitt., 98 
y 585. 101 y sgs.; más tarde, LanbsBenG: Glosse d. Acc., 35, n. 1. Sobre 
el influjo del trivium y el quadrivium, p. ej., en la (Gl. grammalici a las 
Ins. 1, 25, $ 15: eod. loc., 24, .n, 3. 

17, Acerca de esto, además de los citados en las notas 4 y 5 (y tam- 
bién LanDSBERG, 34 y s8s. y 50 y sgs.), PLacm: Nowo. Rev. hist., 7 (1883), 
218; GRABMANN: Gesch. d. schol., Methode, 11 (1914), 131 y sgs. GENZMER: 
Alti (1934), 381 y sgs.; KANTOROWIO0Z::0b, cil., 64 y SgS.; VINOGRADOFF; 
Roman Law in Medieval Europe” (1929), passim; Miomartis: Wandlun- 
gen d. disch. Rechtsd. seil d. Eindringen d. fr. R.. en Grdfr. d. neuen 
Rechtswiss. (1935), 10 y sgs.; ENGELMANN: Wiedergeburt, 20 y passim; 
Damm: Disch, R. (1043), 33 y sgs.; WIBAOKER; Z. f, d. Strafrechisw., 60, 
501 y sgs.; HazebtIine, XXI, en ULLMANN: The Medieval Idea of Law, ete.; 
Koschaken, 68. S. Conbanarr (—Michler): Humanismus u. Rechtsw. 
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la ciencia jurídica es una “intercomunicación”” que lo más posible 
es que se retrotraiga ya a los comienzos de la jurisprudencia me- 
dieval (supra, $ 3, 1) %, La unidad de actitud mental de la Edad 
Media, especialmente la de su mundo científico, ha sido puesta ya 
claramente de manifiesto. En todo caso, los comentarios de Irnerio, 
calificados como los más antiguos de la romanística, muestran, 
elegidos arbitrariamente, las conocidas figuras lógicas y gramati- 
cales *”. Del mismo modo son corrientes en los glosadores del si- 
glo xir y comienzos del x11t casi todos los usuales silogismos 
y figuras aristotélicas: así la causa próxima y remota *, formalis 
y causalis, propria e impropria, genus y species, divisio y subdi- 
visio”. En la enseñanza, la explicación del texto adopta en el dare 
causas las cuatro aristotélicas causae materialis, formalis, effi- 
ciens y finalis y la técnica de las disputaciones a ellas vinculada **. 
En la época delos postglosadores domirian y se desarrollan esas 
formas de argumentación por el influjo de los comentarios ará- 
bigos y bizantinos a Aristóteles *. | o Lee 


' 


(Innsbruck, 1047), 9, con referencia al sic el non de ABeLarDO; úllima- 
mente, con detalle, la disertación, aun inédita, de MH. Coma en la sesión 
oral del Congreso de Historia del Derecho de 1051 acerca de los consilia 
de Bánvono. De todos, sólo ExGELMANN, un fundamental conocedor, por 
cierto, de la materia, opina contra la conexión. 

18 (3RABMANN, 1 y SBS., 133 y sgs. LANDsBERO Se refiere ya a las argu- 
mentaciones jurídicas de Warren BurLeron a favor del realismo, refu- 
tadas por Occam: 0b, cit. 28, n. 1 (según PRANTL). : 

19 Así al D, 2, 1, 3 (en Azo): nam definil generis praedicalionem vel 
momen speciei pont; en Obork.: hice non ponitur descriptio iuvisdictio- 
nis, sed quaedam species iurisdiclionis; en Jac. DÉ RAVENA: hic non po- 
nit meri vel mixti definitionem, sed generalem definitionem ponit; todas 
las citas, fácilmente accesibles en SavionY: Gesch. d. róm. R. im Mill, 
1V2, 459 y sgs.; ahí lambién, pág. 458, la instructiva glosa interlineada. 
al D. 1, 1, 6, en ODOFRED. : : 

29 (fl, ord. al D. 41,2,3, $ 4: prorimam causam inspice..., NON remo- 
lam, se. causam. Responde ex qua fit traditio, sumamente influída por 
la teoría del título. Acerca de ello, Huso: Civil. Magazín, IV, 153; Lanbs- 
BÍÓRO: Gl, d, Ace., 103 y sgs., en el resarcimiento a Seb. Sapia, $ 40; 
Arbor del Rebuffus (ALcraro), $ 51 el alibi, Más extensas argumentacio- 
nes con las cuatro causae, en Rarsen (n, 42), 6, 

21 LANDSBERO, 95 y Nn. 1; PRING8HEIM: Beryt u. Bologna, 04 y sgs. 

2 Característicamente, p. ej. en ususfructus formalis y causalis 
(Gl. reverti ad D. 7,1,3, £ 2; ususfruclus a 7, 1, 4); PLACENT: Summa 
Cod., ad 3, 33, 1; LaNDSBRRG, 94 y n, 1. 

28 LANDSBERO, 27 y SBS. 
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Sin embargo, la jurisprudencia guardó en la formación de los 
conceptos una. cierta independencia respecto a la definición teoló- 
gica o filosófica de algunos conceptos generales, 

" b) Una dogmática no puede limitarse a la exégesis de deter- 
minados textos jurídicos. El convencimiento de que un único Logos 
era el que obraba en la: transmisión del texto, exigía; más bien, 
para averiguar el racional sentido general de todos los textos del 
conjunto tradicional y liberarlos de toda contradicción, que fue- 
ran expuestos en una conexión basada en silogismos, en una 
Summa, 

A la exégesis Úúnénse, pues, operaciones de sintesis por las que 
de entre varios textos se inquiere la regla común (y en los juristas 
también la ratio decidendi). Como al saber lógico de los maestros: 
medievales no se le ocultan las paterites contradicciones entre los 
textos (de las Sagradas Escrituras, de Aristóteles, y de las Pan- 
dectas), permitianse ponerlas en concordancia más o menos vio- 
lentamente, ayudados pór una “Harmonística” mediante artima- 
ñas lógicas, tales como distinciones, divisiones y subdivisiones. 
Una tal convención era para la ciencia medieval (como para la bi- 
zantina) prueba confirmatoria absoluta de la razón, ya que si, efec- 
tivamente, todo textó como autoridad es verdadero, los demás 
textos, tan verdaderos como él, no podían contradecirlo, Cuanto * 
más se dedicaba efectivamente esá ciencia a la aplicación del De- 
recho, tanto más incurría en la tentación de emplear esa técnica 
arbitrariamente para extraer de las fuentes preceptos jurídicos 
practicables. Vénía en ello siendo auxiliada por la inagotable abun- 
dancia de materiales del Corpus'i turis y por la arbitraria intercam- 
biabilidad y capacidad de pentralización de las fuentes, resultado 
de su autoridad suprahistórica, . 

c) Mediante ese trabajo se produjo un sistema doctrinal auto- 
ritario de dogmas sin contradicción alguna entre sí y de verdad 
absoluta, cuya expresión externa son también las Summae (sobre 
todo, y ya en el siglo x11, las Summae ad Codicem), que abarcan 
la jurisprudencia. Estos sistemas doctrinales son 'aún los antece- 
sores inmediatos de la actual Dogmática jurídica, y de ahí depen- 
de el que la Jurisprudencia (como la Teología) sea hasta hoy una 
Dogmática, esto es, una verdad escrupulosamente positiva. qué 
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tiene por objeto el Derecho, en oposición a las ciencias “exactas”, 
que son un sistema de axiomas y de corolarios inferidos de éstos, 
libre de autoridades y.de otros presupuestos extraños a sú:mate- 
ria, como, por ejemplo, la Geometría euclidiana o la imagen del 
mundo de la Física clásica y moderna o los grandes sistemas de 
Filosofía desde Spinoza hasta Hegel, o el Derecho natural racio- 
nalista del siglo xv11 (infra, $ 16). 


Verdad es que el tema de la dogmática medieval ya no es hoy inme- 
diatamente comprensible (cf. supra, pág. 29 y sgs.). Esta busca una. ver- 
dad jurídica, que es una categoría lógica, lo que también para la alta 
Edad Media era al mismo tiempo una categoría ontológica, Una tesis 
dogmática debe mostrarse como “verdadera”, mas no sin dar pruebas 
de ser justa o sistemáticamente correcta o útil, aun cuando, naturalmen- 
te, la jurisprudencia medieval desde la reacción aristotélica no se haya 
dado cuenta en modo alguno de los valores jurídicos relativos de: uti- 
lidad y en ocasiones se apoye en la ratio legis. De. alí que la tesis doc- 
trinal no se haya derivado tampoco de una idea del Derecho, como 
ocurre en el Derecho natural racionalista (ya que éste presupone una 
ética social autónoma ante la que habría de justificarse); ni aún de 
principios jurídicos universales, como en el Derecho racionalista del 
siglo xvi y en la Pandestística (pues ésta presuponía un “sistema 
natural” de Derecho); ni aún, siquiera, en consideraciones de finalidad 
social, como en las modernas teorías de la aplicación del Derecho (que 
presuponen que éste ha de servir a fines a él extraños). 


TIT. 1. Los comienzos de la escuela de Bolonia permanecen 
en la oscuridad **; y las conclusiones científicas acerca del desarro- 
llo de los géneros literarios jurídicos del siglo x1I y de la forma 
del texto del Corpus turis conducen a una imagen más fidedigna 
que las leyendas y conjeturas rápidamente formadas desde el auge 
de la fama de Bolonia. La literatura de los “preglosadores” ya 
utiliza las formas interpretativas de la Glosa (supra $ 3 in fine), 
y allí hallamos el gran paso dado por la transmisión de esos me- 
dios usuales al Corpus turis, El origen espiritual de la ciencia ju- 
rídica europea es el nuevo descubrimiento del Digesto. 


24 Era, significalivamente para el origen teórico de la Jurisprudencia, 
una Escuela de Artes local: KoscHaker, 60; más próximo, SORBELLI: 
Storía dell'Universilá di Bologna (1940), 12 y s8s. 
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Este descubrimiento es una labor filológica cuyo alto rango es- 
piritual podemos perseguir en parte hasta en sus más sutiles mo- 
tivaciones y ramificaciones científicas gracias a las trascendentales 
investigaciones de H. Kantorowicz ” sobre el origen de la forma 
“vulgata del Digesto, esto es, del texto escolar que se adoptó cien- 
tíficamente como base. en Bolonia; una tal empresa atestigua ya 
en su favor tanto la pasión científica que requiere un texto crítica- 
mente depurado como una fervorosa compenetración intelectual 
con un material tan enorme y la posesión de unas diestras reglas 
materiales y formales, sin las que apenas hubiera sido posible el 
restablecimiento del texto** ni la elección entre las diversas va- 
riantes; facultades críticas que también cuidan y prosiguen los 
que conocemos con el nombre de glosadores. El: establecimiento 
de la forma vulgata del texto entre los años 1070 y 1100 es el 
más seguro testimonio, prescindiendo de toda suposición y leyen- 
da sobre el origen y la fuerza espiritual de la nueva ciencia del 
Derecho. 

2.. Tiéndese a ver en el gran filólogó y gramático que la es- 
cuela de Bolonia proclama como su fundador al creador de ese 
trabajo. Irnerio (Guarnerius) se nos aparece como magister artium. 
a través de datos documentales sobre su vida hasta 1118; algo 
más tarde, debió de haber acompañado a Roma como jurista de 
la corona al emperador Enrique V, antes de la conclusión del con- 
cordato de Worms (1122). Sus glosas, a menudo conocidas bajo 
la sigla y, fueron transmitidas ” por los glosadores posteriores, y 


25 “Die Entstehung d. Digestenvulgata”, S. Z. R,, 30 (1014), 223: y 
sgs. (también como publicación independiente, Weimar, 1912); aterca 
de ello, S, Z., 49 (1929), 76 y sgs. : 

26 Tn ejemplo entre muchos: la enmienda en el D, 1, 4, 4, pr. .Ulp. 
inst. (conferat), según las Inst, 1,2, $ 6 (concessil), en el manuscrito 
Ps (=8 del Digesto; acerca de ello, KANTOROWICZ: Ob, cil., 22 y Sgs.; 
ahí, tembién más enmiendas de la misma especie. El realizador de' la 
Vulgata tenía que darse justa cuenta de la supremacía filológica del tex- 
to de las Instituciones o de la teoría de las fuentes de Justiniano: 
Wieaoxen: Mél, de Visscher, II (Bruselas, 1049), 587 y sgs. y n. 26, 
592 y n. 48. ' : 

21 Ejemplos, en Savieny (n. 19); cfr, además, Pescarore: Die Glos- 
sen des Irnerius (1887) y E. SecrEb: S, Z Rom., 45 (1925), 1 y S8S. 
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tele 


muestran, junto a elevadas facultades filológicas *, el método dia- 
léctico de la más antigua escolástica. 

La generación siguiente encareció ya a Bolonia, siguiendo el 
ejemplo de Beryto en el decreto justinianeo de publicación, como 
nutrix legum. Antes de la mitad del siglo x11, y de todos modos 
con. un sensible intervalo después de Írnerio, comienza la famosa 
serie de hombres y de obras de los quattuor doctores: Bulgaro, 
Martin, Hugo y Jacobo, a los que el tópico alegórico de la Edad 
Media ensalza como lilia iuris. Tanto en la alegoría como en las 
tipificadoras características de la peculiaridad de los doctores, des- 
taca el modelo del estilo escolástico. En las leyes ronkálicas (1158) 
aparecen los cuatro en la polémica jurídica con la liga lombarda. 
La misma fuente hace al emperador conceder a Bolonia un pri- 
vilegio escolar *, La afluencia a Bolonia aumentó. con la prohibi- 
ción a la Sorbona parisina del studiuim civile para los clérigos (por 
el Papa Honorio en el 1220). Junto a Bolonia destacan Pisa (fun- 
dada contemporáneamente por la posesión de la littera pisana, el 
actual manuscrito florentino del Digesto), Padua, Perusa, Siena y 
otras universidades italianas. Junto a éstas ocupan una posición 
especial las escuelas prematuramente desarrolladas en el territorio 
del Droit écrit francés y de la floreciente cultura occitánica en la 
Francia meridional y en Cataluña*, especialmente Montpellier, 
Bourges y Orleáns. Destácase un interés sistemático más fuerte, 


28 Distingue de cse modo Ixnseñto en cuanio al D. 1, 3, 40 (en Sa- 
vIGNY, 450), según las inscripciones entre los diversos juristas clásicos, 
no viendo ya, pues, las Pandectas como una creación legal de Justinia- 
no, libre de contradicciones. A la Glosa (ad 1. 30, 1) no se le esca- 
pa la interpolación del textó de Tllpiano respecto a la asimilación de 
los legados y los fideicomisos: F. Scuurz: Classical Roman Law 
(1951), 315, : 

22 LANDABERO: 0d, cit, 12, n, 2; 13, n. 1 (respecto a las Auténticas). 

30 Respecto a las relaciones de los glosadores con el Emperador, ac- 
tualmente, con detalle, KoscrakxEn, 09 y SgS. 

32 A este respecto, p. ej., CAJLLemer: Nouv, Rev. hist., 3 (1879), 600 
y s8s.; DeoLanmurL: Hist, géngrale du droit frangais (1925), 838 y sgs.; 
Onrvier Martin: Précis de Phistoire du dro frangais, 2 (1934), n. 245 
(cit. según KoscHakER, 74, n, 2); acerca de Cataluña, HinoJosa: Mel. Fit- 
ting, MÍ, 396 y sgs. Respecto a la peculiaridad de la escuela francesa, 
también Kantonowi0z: Studies in the Glossalors of the Roman Law 
(Cambridge, 1938), 112 y sgs. 
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y más tarde también una estrecha vinculación con el espíritu y el 
estilo de las Escuelas de Artes. 

En la próxima generación; tras el sumamente fértil Placen- 
tino (+ 1192?) se maduran los sintéticos trabajos de Azón 
(+ 1230?) y de Odofredo. Mediante Accursio (1182-1260?) se 
reúnen las glosas e interpretaciones de los anteriores en la Glossa 
ordinaria (1227), que como una especie de Summa canónica se 
equiparó en autoridad al texto de las Pandectas y que clausura 
el primer grado teorético de la ciencia jurídica italiana: el de los 
“glosadores”. Un final externamente semejante nos ofrece Spe- 
culura tudiciale, de Durantis (1271), un tratado del proceso de 
origen canonista que ya conecta con las fuentes de modo muy in- 
dependiente y práctico. : 

IV. Las caracteristicas de esta ciencia hak de proceder menos 
de la rica tradición, a menudo legendaria, biográfica.e. histórica- 
mente de origen escolar, que de la obra literaria, en gran parte 
aún inédita. Esta literatura es un modelo de enseñanzas y de inves- 
tigación. Muestra un rápido desarrollo desde la glosa analítica de 
algunos pasajes y también desde las quaestiones (a partir de Ir- 
nerio Y y las controversiae (desde 1152)*, que suponen ya una 
visión dogmática sobre el conjunto del texto, hasta la exposición 
sintética (summae; acaso la más antigua la titulada Summa ad Co- 
dicem de Rogerio). La summi no es atín na exposición dogmáti- 
ca de conjunto: acompaña, comentándolos, a uno o de los libros ju- 
rídicos de 
reglas generales. (notac, generalia), como ya —Bulgaro de modo 
significativo había comentado el título D. 50, 17, De diversis re- 
gulis turis antiqui * Junto a esa pura teoría se encuentrán, ya 
desde el comienzo, principios de trabajos prácticos, como las for- 
madae tabellionum de Irnerio* y la Summnula de pugna (“Com- 


Esta, ya prepouderante, en SavienY: Gesch. d. róm. R. 1. Mill, 
Lv, Ya (1850). Nuevas inteligencias, en parte nales lines 
mente en KANTOROWICZ, 33-212, 

33 SavicnY, V?, 230 y sgs. Contra las atribuciones a aquél, sin em- 
bargo, KANTOROWICZ, 33 y SBS. 

$ Eod. loc:, 63 Y SBS. 

5 Saviony: ob. cit., 102, - 
% Eod. loc., 163 y Sgs. 
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pendio de la contienda judicial”) de Hugo”, monografías de pro- 
cedimiento judicial, cuya tradición acaso se remonte a la época 
de Bolonia. 

Exégesis analítica y formación sintética júntanse también en 
el método didáctico de los glosadores en el (así llamado más tarde) 
mos ttalicus, que hasta los días del humanismo, y aún más acá, ha 
reinado en las facultades de Derecho europeas *. Las explicaciones 
ceñianse a la parte de la codificación justinianea o, especialmente 
en las Pandectas, a la división tradicional (Digestum vetus, tnm- 
fortíatum, novum), y perseguían en el sentido de fe en la autori- 
dad el esclarecimiento de textos singulares (loci, leges: “luga- 
res”). Una descripción muy tardía, de hacia el año 1547, reúne 
cómodamente en un dístico mnemotécnico las ocho operaciones 
usuales de la exégesis: ' 


Promitto, scindo, summo, casumgue figuro, 
Prolego, do causas, connoto, obrtcio. 


Aquí van reunidas operaciones de crítica de textos (prolego, 
con pormenorización y distinción entre variantes), analíticas (scín- 
do: separar lógicamente el problema del párrafo), casumque fi- 
guro: ejemplificación; do causas; las cuatro causas aristotélicas, 
las llamadas brocárdicas y sintéticas, como la enunciación del pro- 
blema en conjunto (promitto), la recapitulación bajo la referen- 
cia a autoridades y decisiones (summo) y la generalización, la 
formulación de reglas y la analogía (commoto, de la que también 
forma parte la colaboración de cognata y similia). Cuéntanse tam- 
bién entre ellas la solución de las objeciones y controversias (obii- 
cio) mediante los recursos dialécticos de las distinctiones, ampli- 
ficationes y linútationes, de cuyo concertado empleo se engendra, 
pues, el sistema. Á medida que las autoridades se vari acumulando 
y ramificándose las consecuencias cada vez más sutilmente, va 
haciéndose pesado y lentamente minucioso el procedimiento, pro- 

37 Eod. loc., 109 y sgs. 


38 En STINTZING-LANDSBERG: Gesch. d. disch, R. wiss., I, 109; cod. 
loc., nm. 4, la grosera sátira de Frey (Freigius) de 1574; acerca de esto 
últimamente, CONDANARI (supra, n. 13), 3, Especialmente también Kos- 
GHAKER, 07 y Sgs., con bibliografía. 
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vocando, desde el siglo xv sobre todo, la ironía de los humanistas 
contemporáneos. 

Realmente, los glosadores, con esa forma didáctica, cuya co- 
nexión con la enseñanza medieval es ocioso repetir, han estable- 
cido el método que hasta hoy pasa por el propio de la especialidad 
jurídica. El resultado de ese procedimiento, inculcado e incrustado 
a través de muchas generaciones en todo jurista europeo, fué un 
sin:par estudio a fondo y un dominio del texto del Corpus turis y 
de sus esenciales cuestiones dogmáticas, del que apenas puede dar- 
se cuenta el jurista moderno, y, al mismo tiempo, un entrena- 
miento en. la interpretación lógica del texto, que sobrevive hasta * 
hoy, como un escándalo para el profano inteligente, en la expla- 
nación de las leyes, en el manejo de los casos y en la argumenta- 
ción jurídica. Esta técnica analítico-castista del pensamiento l6- 
gico se ha convertido, con razón, en el concepto mismo de “pen- 
samiento jurídico”. Sus flaquezas, que sólo la razón práctica y 
un vivo amor a la justicia pueden compensar, y así las han com- 
pensado, radican en el exceso del desarrollo de libertad de la razón 
concreta por las autoridades dogmáticas y los prejuicios. 

De este modo, los glosadores se convirtieron en los padres de 
la literatura jurídica europea. Del prestigio de las Universidades, 
tanto en los hogares intelectuales como en la vida pública de la 
Edad Media, se derivaron efectos políticos y sociales difícilmente 
sobrestimables. Al lado de la forma de educación, única hasta 
entonces, del Studium eclesiástico (con el Studium preliminar en 
la Facultad de Artes y la inclusión del Derecho canónico) iba, 
por de pronto, el Studium civile; junto a los clérigos, que hasta 
entónces eran la única clase intelectualmente cultivada, los juris- 
tas (en Francia, sobre todo, el legístá, que en bastante poco tiem- 
po y en toda Europa se convirtió, y sigue siéndolo hasta hoy, en 
el apoyo especializado de la jurisdicción y la administración). 

Estas inmensas consecuencias sociales y políticas del descu- 
brimiento del Corpus iuris tampoco son fáciles de entender de 
momento. En primer lugar, preténdese convencer de que hán sido 
producidas por una consciente actividad pública, en vez de por 
una teoría al servicio de una fe autoritaria en la verdad de un 
texto vetusto y por mucho tiempo casi desaparecido. Pero baste 
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recordar las prodigiosas revoluciones que la exégesis de las Sa- 
gradas Escrituras han provocado constantemente en la historia 
europea. Por eso Savigny * llama, con gran agudeza, a los glosa- 
dores los “reformadores de saber libresco” (de la jurisprudencia). 
Esa fuerza expansiva de movimientos espirituales en Europa ra- 
dica en el poder de la autoridad espiritual y de la tradición de 
escuela sobre el hombre medieval, proseguida hasta la seculari- 
zada ideología política de hoy, y aun en la historia de la actuali- 
dad dispuesta a realizar una serie de fructíferas cruzadas. Pero 
al lado de esto, el éxito de los glosadores radica en la fuerza pro- 
motora que desarrolló la ética jurídico-positiva de las fuentes 
romanas, como firmisimo cimiento del Derecho en las luchas par- 
tidistas y constitucionales de la baja Edad Media, y en la aspira- 
ción a un Derecho general en aquella enorme descomposición ju- 
rídica de fines del medievo, y a una actividad racional, y, por lo 
tanto, material y rio partidista, jurídica y administrativa. Sobre 
estas bases descansa también la eficacia de la nueva ciencia del 
Derecho en. Italia y su rápida difusión, principalmente por Euro- 
pa; éste ha sido hasta los umbrales de la actualidad el ledtamotiv 
del desarrollo europeo y alemán del Derecho civil. 


$ 5. LA CULMINACIÓN DE LA CIENCIA JURÍDICA MEDIEVAL 


LI. Los consiliatores o posiglosadores. — IL. La 
contradicción del humanismo.—UT, La función 
politica de los juristas en la baja Edad Media. 


1. Las tentativas teóricas de los glosadores se encaminaron 
al Corpus turis; por tanto, hacia textos jurídicos con tan poca “vi- 
gencia” en Ttalia como en otras partes de Europa. Pues aun 
donde la autoridad espiritual del Derecho romano era indiscuti- 
ble, la concepción jurídica medieval en todas partes de Europa 
hacía anteceder la ordenación personal o local a la de ámbito 
jurídico más general, o hasta al Derecho universal *. En Bolonia 


ib Gesch. d. róm. R. tm Mil, V?, 224. 
1 De modo diverso en parte, la misma teoría antigua de la Jurispru- 
dencia, Dam: Halien. Strafrecht im ousgeh, Mitl., 45 y SBS. 
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se aprendió, en primer lugar, un método, como quien dice un ídio- 
ma de jurisprudencia ?, mas no el Derecho que realmente rigiera 
en un determinado ámbito jurídico; precisamente por eso impu- 
sieron los glosadores el convencimiento de lo iusnaturalisticamen- 
te justo del Derecho romano y de su universal validez subsidiaria, 
cuando no general. Pero antes de que pudiera realizarse la pre- 
tensión de los juristas al dominio profesional de la vida jurídica 
de su tiempo fué necesario que ese método se aplicara a la primera 
materia práctica, al Derecho estatutario y consuetudinario italia- 
no, y un poco más tarde a los estatutos y coutumes de Francia, o 

a los Derechos de los territorios o ciudades de Alemania, y que 
se incluyeran jurídicamente en decisiones y monografías las Ins- 
tituciones realmente existentes. Tal conquista sobre la realidad 
jurídica es el mérito de las generaciones de maestros que siguen 
e igualan a los glosadores, y a los que desde muy antiguo e inge- 
nuamente se llaman “postglosadores”. Lo esencial y nuevo de sus 
tareas y trabajos viene expresado justamente, aunque de modo in- 
completo, en sus denominaciones de consiliatores (“dictaminado- 
res”), comentadores y prácticos, 

Los consiliatores, compatriotas y hasta contemporáneos de los 
grandes italianos en el alba de la Edad Moderna (el Dante, el Pe- 
trarca, el Giotto), son, como éstos, aunque en un campo bastante 
apartado de la ciencia general de la cultura, arquitectos de la Edad 
Moderna; instauran, con sus procedimientos cientificos y con su 
función pública, un periodo totalmente nuevo de la jurispruden- 

ia?, Cierto que prosiguen el esclarecimiento teorético de los tex- 
tos de los glosadores con medios lógicos, cada vez más desarrolla- 
dos; pero esta teoría, llevada hasta la propia descomposición, in- 
curre en seguida en una actividad dictaminadora consultiva y 
práctica, de cuyas experiencias resultan exposiciones literarias y 
científicas del Derecho de uso general italiano por ellos estableci- 


2 Acertadamente, Danm: Disch. Recht (1943), 32 y sgs. 
3 Saviony: Gesch., VI, 4 y sgs., con caracterización general, hoy su- 
erada, 1-25; GENZMER (supr., $ 4, n. 4), 350 y sgs.; KoscHaAren, 67 y sgs. 
con bibliog., 67, n. 1 y 2); actualmente también, agudizando la antílez 
sis, ULLMANN: The Medieval Idea of Lar, ete. (1940), 1 y sgs. (con Ha- 
ZELTINE, XVII). 
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do (tus commune) y del Derecho estatutario, pues toda ciencia 
vigorosa elude el envejecimiento y los metódicos callejones sin sa- 
lida mediante una renovación de su objeto o sus tareas. Mientras 
convertían así en material de su ciencia el propio medio ambiente, 
es decir, no sólo el italiano (y el francés), sino pronto también el 
próximo mundo del occidente y centro de Europa, no hacían más 
que convertir el Derecho justinianeo en un Derecho común de la 
baja Edad Media, tanto de Ttalia como de toda Europa (ius com- 
mune), y al mismo tiempo fueron cientificando cada vez más la 
multitud de Derechos particulares europeos no romanos, Median- 
te ellos, la vieja idea de que el Derecho romano era el “Derecho 
natural” de la cristiandad occidental se tornó en una realidad po- 
lítica y jurisdiccional. 

Por esos nuevos caminos los condujo una práctica dictami- 
nadora inmensa sobre los litigios políticos y privados de su mo- 
vida época *, La rica y diferenciada vida económica, así como la 
escisión política y espiritual de Italia-—a la sazón el país más 
fértil y de más rico porvenir de Europa, tras la época de los 
Staufer—, ofrecía a la jurisprudencia práctica un campo de ac- 
ción como no es fácil volver a hallar. En esa riqueza y en esa con- 
fusión aparecen estos juristas nombrados como árbitros neutrales 
por su independencia intelectual y por el prestigio del Derecho 
romano, fomentado por los glosadores. Desempeñaron esa tarea 
no siempre sin oportunismo, pero a menudo con un práctico ethos 
jurídico, sin que lo artificioso de la interpretación les recatara de 
impedir la injusticia de los poderosos o el abuso del Derecho, o de 
moderar la dureza del Derecho estatutario *, Pero esa situación vol- 
vió a nutrir la clase de los juristas con los descendientes de las fa- 
milias más influyentes, para lo cual les era necesario estudiar, 
cientificar y transformar el Derecho local estatutario con el Dere- 
cho romano y el ya incluido por los glosadores en el general De- 
recho territorial lombardo y Derecho feudal. Como muy pronto 


4 Solire la influencia contemporánea de los juristas franceses del 
siglo x11, en especial la de Pierre de Belperche y de Jacques de Revigny, 
que por intermedio de Cino llegó a: Italia, Kawrorowicz: Epochen, 85 
y s8s.; CHÉNoN: Hist. gén, du droit francais, 1, 511 y sgs. 

5 Ejemplos, en Corna (2. 6). 
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estas fuentes quedaran sometidas a su técnica científica, sin des- 
componer por eso ni perder de vista la unidad de la cultura jurídica: 
(statuta stricte sunt interpretanda), su plan de trabajo rebasó am- 
pliamente el Corpus turis. Esta amplificación repercutió nueva- 
mente sobre el trabajo acerca del Derecho romano en general. Los 
consiliatores investigaron científicamente por primera vez e insti- 
tuyeron disciplinas, para cuya ordenación, acomodada a la época, o 
faltaba todo fundamento en el Derecho romano o sólo se hallaban 
en él apreciaciones casuísticas, basándose para ello preponderan- 
temente en supuestos previos, comunes a toda Europa, canónicos 
o germánicos *, lo que es de aplicar especialmente al Derecho penal, 
al procedimiento judicial, al Derecho mercantil, al Derecho de las 
corporaciones” y al Derecho interregional *, Si los glosadores hu- 
biesen ya—como toda ortodoxia que pretende influir sobre la 
vida-—interpretado el sentir, en lugar de explicarlo, no habrían, 
seguramente, los consiliatores dado otra interpretación y moder- 
nizado a las fuentes romanas, a menudo con hábiles artificios dia- 
lécticos. Conocidos ejemplos de ello son el desarrollo del Derecho 
nobiliario y el de las firmas comerciales, partiendo de la teoría 
de la posesión; el del dominio directo y del útil ?, partiendo de las 
categorías divergentes de la propiedad en el Derecho romano; el 
del Derecho de retracto troncal o familiar, o de la comunidad de 


s Un excelente examen sobre las singularidades de esa labor la 
da, p. ej., KunkeL en su extensa Einfúihrung und Komentar zu Quellen 
zur Neueren Privatrechisgeschichte, tomo 1.”, vol, 2.* (1935), Landrechte 
des 16 Jhs., IX y sgs.; una apreciación fundamental ofrece su diserta- 
ción, desgraciadamente aún inédita, en el Congreso histórico de Mag- 
deburgo (1942), Der Stand d. róm. Rechtswissenschaft u. Rechtslehre am 
Vorabend d. Rezeption, asi como la igualmente no publicada de H. Cora 
en el Congreso de Historía del Derecho de 1951 acerca de los consilia 
de Bártolo. 

T A tal respecto, especialmente O. v. Grenxe: Genossenschafisrecht, 
Td, 351-501; sobre los orígenes de la teoría de la ficción (solus princeps 
fingit quod in veritate non est) últimamente, HazebriNE, XIX, en Utr- 
MANN: ob. cil, 

8 Ultimamente, ENGELMANN; Die Wiedergeburt, etc. (1930), 204 y 
sgs. el alibi. 

9 Adicionados ya en la Glosa: LANDSBERG, 97 y S8S. 
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bienes gananciales, partiendo del Derecho dotal de las fuentes jus- 
tinianeas Y, 

Esta práctica se condensó en una literatura cuyo programa y 
ámbito supera ampliamente la de los glosadores, y que sobrevive 
hasta dentro de la actual literatura jurídica. De los apuntes de 
los dictaminadores sobre su propia práctica surgió repentinamen- 
te una literatura de consilia, cuya influencia desde el siglo XIV 
sólo es comparable con la de las actuales supremas resoluciones 
judiciales, si bien fué superior a la de éstas por su prestigio por 
toda Europa, y su género literario ha dominado la cultura jurí- 
dica europea del Derecho común hasta la época de las grandes 
codificaciones del 1800, y cuya cuotidiana e insistente acción sobre 
la práctica europea nos la muestra una mirada a las citas de las 
sentencias doctas hasta aun dentro del siglo xv1t. Por todas par- 
tes surgen exposiciones monográficas que documentan científica- 
mente una institución de la vida jurídica de la época con tex- 
tos apropiados del Corpus turis, del Derecho longobardo y de los 
estatutos locales, y, ya anteriormente, comentarios, que hacen lo 
mismo sobre toda la especialidad. Y entonces comienza por pri- 
mera vez una ya madura ciencia del Derecho a conectar su pro- 
pio dominio científico de la vida con las fuentes del Derecho ro- 
mano utilizadas como primera materia, 

A. esa labor responde la extraordinaria y justificada con- 
sideración de los consiliatores durante los siglos siguientes has- 
ta que el purismo de la jurisprudencia humanística y de la escuel 
histórica permaneció ciego frente a su grande y práctico arte ju- 
rídico. Los más grandes nombres, famosos en toda Europa y 
citados constantemente hasta- el siglo xv11, son los del prehu- 
manista y lírico del Dolce stil nuovo, iniciador poderoso y fun- 
dador de la nueva jurisprudencia Cimo de Pistoia, contempo- 
ráneo de Dante, Bártolo de Saxoferrato (1313-1357), Baldo de 
Ubaldis (1327-1400) y Jason de Maino (siglo xv), cuyas obras 
en su totalidad han caído en el olvido, fuera del estrecho circulo 
de los especialistas; junto. a ellos, numerosos maestros italianos 
y franceses, y al final de la época también los juristas españoles, 


10 Ejemplos, en KunxeL y Coma: loe. cit. (mn, 6). 
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alcanzaron prestigio por toda Europa. Ha de conocerse el ani- 
mado historial de estas personalidades, tan a menudo peculiares y 
recias en una época culturalmente riquísima, pero excesivamente 
inestable en lo social y espiritual, para poder apreciar realmente la 
extensión y el espíritu de su aportación a la cultura jurídica eu- 
ropea. Como orientación, baste, a pesar de sus valoraciones, que 
nosotros ya no compartimos, la famosa exposición de Savigny en 
la Geschichte. des rómischen Rechts in Mittelalter " 

Los constliatores han fomentado la propagación de la ciencia 
jurídica italiana por los países transalpinos, más por medio de su 
literatura que por su teoría y que por lo forense de su modelo. El 
supuesto previo para este proceso conjuntamente europeo era la 
consonancia de fundamentos de la vida social y económica de la 
baja Edad Media por todo el Occidente y centro de Europa y el in- 
timo parentesco de las normas jurídicas, procedente de las comu- 
nes tradiciones canónicas, germánicas y hasta de Derecho vulgar. 
Mediante esta universalidad y totalidad de su ciencia práctica, los 
consiliatores se convirtieron en los fundadores de la jurispruden- 
cia europea; con razón fueron considerados por los partidarios 
(nemo turista nisí bartolista) y adversarios del Derecho románo 
(cual las conocidas clases confederadas suizas en Fraunfeld *) 
durante largos siglos como los representantes por antonomasia del 
Derecho romano. Su literatura científica extendióse por todas par- 
tes en que la jurisprudencia doctrinal sustituyó a la aplicación 
práctica -e indocta del Derecho. Si la influencia de los glosadores 
sustentaba preponderantemente la idea espiritual de Roma, la au- 


1 VI2, 28 y sgs. Sobre Cino, cfr, L. CrrapeLut; Vita ed opere giur. di 
Cino da P., etc. (Pistoia, 1881); sobre Baldo, Tanbucct: Il tempo di Bal- 
do, eto, (Cittá di Castello, 1901); acerca de Bártolo de Sassoferrato últi- 
mamente, ErcoLe: Woolf und Curcio (completo, Innsbruck, 1939). Una 
imagen de la época extremadamente vivaz la ofrece H. U. KANTOROwWI0Z: 
Albertus Gaudinus und das Strafrecht der Scholastik, 1. Die Praxis 
(1924). 

12 “Hort Ihr, Doktor, wir Eidgenossen fregen nicht nach dem Bar- 
tele und dem Baldele oder anderen Doktóren. Wir haben sonderbare 
Lendgebráuche un Rechte” [Oiga usted, doctor, nosotros los tonfedera- 
dos no preguntamos por Bártuto, ni por Baldulo, ni por otros doctores, 
pues tenemos nuestros peculiares usos de la tierra y derechos”]. Acer- 
ca de esto, restringidamente, E. GENZMER: S, Z: Roin., 67 (1950), 605, 
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toridad de los consiliatores se basaba también esencialmente por 
llevar a cabo una vida social y económica contemporánea, a la que 
renovaba, sobre todo en aquellas zonas de Europa abiertas a una 
cultura ciudadana y una economía monetaria, Este influjo de Jos 
grandes italianos es uno de los ejemplos más patentes del perma- 
nente intercambio cultural entre los pueblos europeos, comparable 
al de la propagación del gótico francés del Norte, del alto Rena- 
cimiento italiano, de las novelas inglesas y de la música clásica 
instrumental alemana, para no dar más que unos pocos ejemplos. 
En. la “recepción del Derecho romano” no percibiremos sino el 
caso particular alemán de esa actividad, 

II. Sobre todo, al norte de los Alpes pudo esta actividad 
unirse a una corriente cultural posterior: el Humanismo *. La 
glosa y sus seguidores representaron la segunda clase culta de 
la alta Edad Media, al lado de los clérigos, cuya importancia ra- 
dicaba en la consonancia de sus métodos con los fundamentos de 
Ja. mentalidad medieval. Como estos fundamentos, de nuevo por 
primera vez en Italia, fueron sobrepujados por el nuevo ideal 
formativo del Humanismo, que recogía de las antiguas fuentes 
y obras de arte una nueva imagen del mundo y del hombre, no 


13 Acerca de ello, Bunpacu: Uber die Ursprúinge des Humanismus 
(1914). Sobre el Humanismo jurídico: StIintzina-LanDsBERG: Gesch, 
d. Rechisw., 1 (4888), 1 y sgs.; Conna: Die Frankfurter Reformation u. d, 
gemeine R, ihrer Zeit (1936); S, Z. Rom,, 56 (1930), 256 y sgs.; 59 (1939), 
607; WikacksR: Z. f. d, ges, Siaalsre., 100 (1940), 423 y sgs.; EM. ÁLBER- 
TARIO: Introduzione nel diritto romano, 1 (1936), 142; Mantex: S, Z., 61 
(1941), 187 y sgs.; E. GENZMER: Eod. loc., 276 y sgs.; Damm: Disch R. 
(1943), 35; Koscrraxen, 105 y sgs.; CONDANARI (supra, $ 4, n. 17), 5 y sgs.; 
F, Somurz: Classical Roman Law (1951), 4 y sgs. Investigaciones espe- 
ciales: Marret: Influssi del rinascimento nei giuristi napoletani (Ná- 
poles, 1940); R. Dexxers: Het humanisme en de rechiswelenschap in 
de Nederlanden (Amberes, 1938). La mayor parle de las exposiciones 
jurídicas parten, y en su mayoría sin daño para la noción malerial, del 
concepto de Renacimiento y de Humanismo, cuya soberanía logró im- 
poner Jacobo Burckhardt. En el planteamiento de problemas de la 
moderna Historia del Espíritu, que determina como Renacimiento todo 
nuevo encuentro espiritual de.la Edad Media con la literatura antigua 
y con las antiguás tradiciones políticas y artísticas (supra, 4, n: 13), la 
ciencia de los glosadores se manifiesta ya como un primer humanismo 
jurídico y al mismo tiempo como un Renacimiento del Derecho justi- 
nianto en sentido estricto. . 
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podía faltar—como en la Teología y en la Filosofía-—<el conflicto 
con una situación que interpretaba tradicionalmente las fuentes 
tomanas y, a la vez, para todos los tiempos. La primordial antí- 
tesis metafísica entre el aristotelismo 'escolástico y el humanismo 
plátónico va unida a la polémica de los literatos contra la forma 
de vida estamental o corporativa de los juristas **. Pero también 
el despertar de los estudios romanísticos en Bolonia había'sido 
un creador encuentro con la antigiedad, tal como el del Humanis- 
mo naciente dos siglos más tarde, desde comienzos del siglo XIV; 
uno de esos movimientos europeos que siempre van retornando, 
y que hoy se llaman por igual “Renacimiento” o “Humanismo”. 
Ya desde su origen, las manifestaciones así llamadas se distin- 
guen, en el umbral de la época moderna, por su fe en la: autoridad 
y su concepto medieval de la tradición. Tanto contra aquella fe 
como contra la forma de educación escolástica se dirige, con inter- 
na necesidad, el Humanismo moderno y: emancipador, surgido de 
la lucha contra la autoridad eclesiástica y el racionalismo escolás- 
tico. Esa oposición, que se destaca más tajantemente en el con- 
flicto del Humanismo holandés y alemán contra la Iglesia en 
vísperas de la Reforma, había ya sido fomentada en la jurispru- 
dencia por la polémica ciceroniana con los juristas romanos espe- 
cialistas, y a cuya imitatio eserupulosa se sentía obligado el Hu- 
mañnismo, 

Por eso, mientras a comienzos del siglo x1v el gran humanis- 
ta Cino aún puede contarse simultáneamente entre los consiltato- 
a de haber ya polemizado contra el método de los juris- 
tas?", predomina desde mediados del siglo xv la protesta este- 
io del gran Humanismo contra la fe en la autoridad, con- 
tra el método escolástico de la enseñanza y contra el desdén o des- 
conocimiento de las dos lenguas clásicas por parte de los juristas. 


14 Sobre la crítica de Pico de la Mirandola y de Marsilio Ficino a la 
Escolástica y su repercusión en Alemania, DivrmeY: Ges, Schr., 10 
(1923), 46 y sgs. [Hay trad. esp. de sus Obras completas, bajo la direc- 
ción de E. Imaz, edit. “Fondo de Cultura Económica”, Méjico.] Un tem- 
prano testimonio de la enemiga a los Juristas, en Bocacoio: De genegal. 
deorum, XV; Wirzacxer, 443 (n. 2).- 

15 SAVIONY: Gesch. d. róm. R., V1?, 433. 


56 PARTE 1; LOS FUNDAMENTOS 


Son no juristas, aunque significados y meritorios conocedores de 
las fuentes del Derecho. romano, como Lorenzo Valla y Angelo 
Poliziano, en Italia, y, algo más tarde, Antonio de Nebrija, en 
España **, los que por' primera vez expresan esa crítica. Con la 
creciente influencia' pública de la literatura humanística se forma 
desde fines del siglo xv, aun dentro de la especialidad jurídica, un 
movimiento renovador, cuyas principales cabezas fueron: en Tta- 
lia y Francia, el milanés Alciato *; en Francia, Budeo (Budée); 
en Alemania, U. Zasio y el círculo Wittenbergués de humanis- 
tas**. Esta jurisprudencia: humanística (junto con una efímera 
crítica literaria), con las hondas fuerzas de su pasión por la an- 
tigúedad y la visión interior de la idea pura, estableció una nueva 
relación entre el espíritu europeo y el Derecho romano, la que se 
tornó en una extensa y fundamental constante para la nueva cien- 
cia de la historia del Derecho privado, y cuyos efectos en Ale- 
mania, y sobre todo en Francia y en Holanda, no ha de perder de 
vista este libro, Ya aquí, en el programa de este movimiento, debe 
de exponerse cómo surgió la protesta de la jurisprudencia de la 
baja Edad Media. 

4) También el Humanismo exigió para la jurisprudencia el 
retorno a las puras fuentes, del mismo modo que por el retorno a 
la pura palabra escrita del texto bíblico griego preparó .científi- 
camente a la Reforma. Acarreó esto productivos descubrimientos 
filológicós, que, a la verdad, poco dijeron a la jurisprudencia prác- 
tica, aunque críticamente llevaron a recusar las interpretaciones 
del Derecho romano hechas por los grandes juristas italianos de 
la Edad Media. Condenán a Bártolo y Baldo y aún respetan me- 


16 Eod, 483, y 

"17 E, y, MOELLER: Andreas .Alciat (Breslau, 1907); H. DE Giacomt: 
A. dlciatus (Basilea, 1934). 
38 Acerca de esto, STINTZING-LANDSBERO, 1, 73 y Sgs,, 241 y Sgs.; 
además (Wieacker), Ratscláge fúr d. Stud. d. Rechte aus d. Wiltenb. 
Humanitalenkreis ("Feslg. d. Leipz. Juristenfak, z. Disch, Juristentag”, 
1936), 1 y S8s.5: Z. f. d. ges. Sigatsur, 100, 423 y sgs. Varios escritos 
de este círculo, en la colección de Nik RAUSNER, Xiipayuyla sive Cinosura 
(“Cola de perro”) legis., Spirae, 1588; breves complementos acerca de 
los escritos originales: Advertencias'1 y s8s. 
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nos al absynthims. Accursianus??, es decir, a los glosadores, en 
lo que el nuevo sentido de la forma se expresaba con ironía pre- 
suntuosa y exagerada contra el latín. bárbaro y la ignorancia fi- 
lológica de los fundadores de la jurisprudencia. En su satírico 
desenfreno e impertinencia, esta polémica es ingenio de la mente 
(ampliamente aguda) de las Epistulae virorim obscurorum: aquí 
como allí, el ataque de los literatos revolucionarios dirigióse con 
las armas de la agitación y de la imprenta, tanto contra las orde- 
naciones de la Iglesia, necesitadas de reforma, como contra la 
iglesia de los juristas. Ha de decirse aquí ya que ese estrato de 
la polémica ni procedía de limpios sentimientos, ni, principalmen- 
te, comprendía ni atinaba los cometidos prácticos, sociales y po- 
líticos de la jurisprudencia. Substituía el culto de una autoridad 
práctica por el culto a una autoridad literaria. 

b) Más profundo y espiritualmente fundado era el ataque 
del Humanismo al conocimiento del Derecho y al procedimiento 
didáctico de la jurisprudencia contemporánea suya. El método 
de enseñanza de Bolonia, surgido de las fuerzas vivientes de la 
alta Edad Media, se apoyaba entonces cada vez más en la rutina, 
en la tradición y en las autoridades; además, respondía a una ten- 
dencia del estilo cultural de fines de la Edad Media, recargado, 
amanerado y, en ciertos aspectos, improductivo (pág. 49). La pe- 
dagogía del Humanismo, por el contrario, tendía a aprehender, 
en el sentido.de la teoría platónica de las ideas, una rememoración 

pro) de la idea, en este caso la idea del Derecho; requiere que 
el maestro despierte en el discípulo la idea innata del Derecho y 
sus determinaciones, y así lo va conduciendo de lo particular y 
empírico a lo general e ideal”, Ello responde.a la exigencia de 
Cicerón, prototípica para el Humanismo, de obtener la jurispru- 
dencia ex íntima philosophia, y continuar desarrollándola como 
un ars, esto es, como una ciencia metódicamente subordinada. 


18 Así, aun el moderado Zasio: Lucubr, (1518), pág. 43, Más docu- 
mentación (alemana), en Wizacker, 435 y sgs.; los más tempranos tes- 
timonios italianos, 443 y sgs., especialmente 444, 

20 Sobre el platonismo pedagógico italiano y su influencia sobre el 
Humanismo alemán desde Gregorio de Meimburg, DiuTueY: Ges. Schr,, 
TI, (1923), pág. 49; WIEACKER: 0h, cit., 482 y s8s. 
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Fuentes puras en vez de tradición, noción de la idea del Dere- 
cho en lugar del culto a las autoridades, sistema en vez de exége- 
sis; con todo ello se va preparando el giro de la moderna ciencia 
del Derecho al sistema idealista, al racionalismo exento de auto- 
ridades del Derecho natural de la Razón (infra, págs. 197 y si- 
guientes), pero también al neohumanismo de la escuela histórica 
del Derecho (cfr. $ 20, 1, 2, b) y c). 

c) El humanismo jurídico, que surgió en Halia y en Francia 
tras la jurisprudencia de fines de la Edad Media, extendióse casi 
al mismo tiempo que ésta por Alemania. Aquí, por lo tanto, se 
entrecruzan y superponen corrientes que, antagónicas en sus paí- 
ses de origen, dieron lugar a que se encontrasen en el humanismo 
cultural causas capitales de la recepción (pág. 100 y sgs.). Con- 
siderado como potencia europea, empero, ni pudo mantenerse pre- 
cisamente en su patria, Italia, ni imponerse tampoco en Alema- 
nia*; en Francia y en Holanda, por el contrario, produjo rendi- 
mientos culturales importantes y preparó el Derecho natural rar 
cional, Aun hoy le consideran muchos eficaz en la ciencia del 
Derecho romano ”. 

TIL. La teoría de los glosadores y la práctica de los consilia- 
tores han transformado el Estado y la Sociedad europeos, pro- 
porcionando a Europa, señaladamente por su fuerza vital trans- 


2 El principal representante de la reacción del mos ¿ilalicus es el 
gran pensador y jurista italiuno, como protestante profesor en Oxford, 
ALBERICO GENTILI, (Su obra principal: Dialogi de iuris interpretibus libri 
sex, Londres, 1582, nuevamente editado por Asturr, 1937). Sobre A. G,, 
HoLLAND: Án inaugural Lecture on Albericus Gentilis (1874); Spenan- 
za: Alberico Gentili, 1 (1876), 11 (1010); AsturI: Mos ilalicus e mos galli- 
cus nei dialoghi “De turis interprelibus” dí A. Gentili (1937), 110; Kos- 
CHAhER: Zur reaktion des mos tlalicus im allgemeinen bereils Spa- 
genber, Einleitg. 1. d. rómisch-jus. Rechtsbuch (1817), 238; F. Scnura; 
ob. cit, (cfr. n, 13), 5. 

22 Acerca de la crítica de este llamado neohumanismo de la romanís- 
tica crítica de textos, con preocupación, en sí justificada, por el proble- 
ma dogmático del Derecho romano en Italia, sobre todo RicoBoNo (es- 
pecialmente el prólogo al Asturr, n, 21); en Alemania, KOsonaxer, 204 
y sgs, sobre todo 308 y sgs., donde se le acusa de un pleno desconoci- 
miento de la práctica; reservas en contra, p. ej., en Wizaoxer: Mom 
róm Recht (1944), 283 y sgs., y, últimamente, GNoMON, 21 (1049), 192 
y sgs., y, sobre todo, PRINGBHEIN: Z. f. d. ges. Slaalsw., 107 (1951), 373, 
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formadora, espíritti y conciencia en la. forma metódica del nacio- 
nalismo. Del prestigio del Corpus turis participaba también la 
comunidad de educación y de clase de los juristas, que adquirió la 
consagración de ciencia particular por su exclusiva dedicación al 
viejo texto: Así la forma, tan aparentemente alejada de la “vida” 
de los juristas doctos, tuvo muy pronto participación decisiva des- 
de fines de la Edad Media en el triunfo de la idea racionalmente 
determinada del Derecho y del Estado; una participación que se 
funda en el análisis lógico-casuístico de los hechos constitutivos y 
en la técnica, inseparable de aquél, del expedienteo procesal, que 
la atención a los asuntos públicos cada vez objetiviza más. 

El jurista ha hecho posible el Estado moderno como: realidad 
técnica. Si, en primer lugar, como conciencia cultural general, dió 
fundamentación ideológica al concepto moderno de soberanía, tam- 
bién ha.elevado no sólo con su docta jurisprudencia, sino además 
con su actividad administrativa, al Estado regido por los prínci- 
pes por encima de los antiguos poderes estamentales y feudales. 
Por cuanto que este Estado es racional, es decir, por estar la vida 
pública objetivada, abstractizada y centralizada por el medio téc- 
nico de un dispositivo administrativo de la soberanía que sobre- 
vive al cambio de persona del titular oficial”, por eso mismo es 
por lo que tiene que ser considerado el jurista como su creador. 
El sólo es quien domina las operaciones jurídicas, quien fracciona 
la realidad una del caso jurídico y de la cuestión administrativa en 
sectores racionales de la realidad (cfr. pág. 143); él sólo maneja 
un derecho universal, que rehuye por tanto la particularidad local, 
y un Derecho objetivado por estar basado firmemente sobre auto- 
ridades escritas y en preceptos lógicamente analizables. 

Esta contribución del jurista a la construcción del Estado mo- 
derno se lleva a cabo de modos diversos en Italia, Francia y Alema- 
nia. Pero al ir aumentando constantemente su influjo durante la 
disolución del Imperio universal, en todás partes da por resultado 


23 Para Alemania espec., TEZNER; Technik und Getst d. stánd. mo- 
narch. Staatsrechis (1901); O. Hintze: Staal. u. Verf. (edit. 1941; F. Han- 
TUNO: Disch. Verfassungsgesch. v. 15 Jh. bis z. Gegenwart, nueva ed, 
(Stutigart, 1950), 1 y sgs.; más bibliografía histórica local, en Frernr: 
Disch, Verf. Gesch, d. Neuseit3 (1943), ante los $8 2 y 3. 
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la imagen peculiar de que el jurista letrado había servido perfec- 
tamente a los contradictores y vencedores de la idea de Roma, 
la cual había surgido de su ciencia; una paradoja en que in- 
currió fácilmente el jurista, que con postura espiritual conser- 
vadora había servido a los poderes de su tiempo. Nos referimos a 
los Estados y señorías italianas, al reino francés y al Estado te- 
rritorial alemán. 

a) En Italia, la autoridad universal y nacional del Derecho 
romano hace que los juristas sean instituídos en instancia arbitral 
y neutral en ese mundo de poderes desgarrados y “exentos del Im- 
perio” de la baja Edad Media, es decir, que sea el jurista, bien 
como asesor jurídico, bien como gobernador temporal (podesta), 
extraño a la ciudad o a los linajes en pugna, o/bien como letrado 
de la corona de un tirano victorioso, quien imponga la idea obje- 
tiva del Derecho y del Estado ”, ; 

b) En Francia, el “legista” es quien pone al reino en oposi- 
ción polémica con la Curia pontificia, el único poder preponderan- 
te fundamentado espiritualmente, una vez derrumbado el Imperio 
de Occidente; pero también, por ello, un poder temporal jurídica- 
mente argumentador; es el legista quien prepara en el mismo pla- 
no las armas y lucha hasta alcanzar así, no sin repliegues y derra- 
mamiento de sangre, la autonomía espiritual del reino respecto de 
los demás poderes universales del Occidente *, mientras que los 
glosadores del siglo x11 habían sido abogados de las pretensiones 
universales, tanto del Imperio como de la curia pontificia. Y, apo- 


24 Acerca de esto, con un delallado empleo de las fuentes de los juris- 
tas, pero desgraciadamente sin apreciar otras fuentes, ENGELMANN: Wie- 
dergeburt ($ 4, n. 4); respecto a la peculiar situación de política judicial 
que acarreó la autoridad política de los comentaristas, aunque también 
una celosa vigilancia e intervención y rendición de cuentas del Podestá 
forastero, transformándola en un procedimiento sindical, en el que 
Engelmann ve, sobre todo, un testimonio de la más elevada cultura 
jurídica; complemento, en WizacxBr: Z. f. d. ges. Strafrechisw., 60, 
págs. 591 y sgs.; DAHM: ob. cit., 32. De manifestaciones afines, proce- 
dentes de similar necesidad jurídica en la Grecia helenística, en Mir- 
weris: Reichsrecht und Volksrecht (1801), 123. 

25 (, Scómitr; “D. Formung d. franz Geistes durch d. Legisten” 
(1942, Vierteljschr. d. disch, Instituts in Paris, n. 2); KosciraxEn, 169 
Y S8S. 
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yando al mismo tiempo al poder real frente a los poderes particu- 
lares y estamentales, se convirtió, especialmente desde el siglo xv, 
en uno de los colaboradores de la creación del naciente estado na- 
cional francés. : 

c) En Alemania fué tarea especial de los juristas, en aquella 
disposición extremada de las tradicionales costumbres y usos ju- 
rídicos y de la conciencia jurídica en toda Alemania, el reconsti- 
tuir una conciencia irracional, aun no fundamentada, del Derecho 
y del Estado sobre el nuevo plano del racionalismo dogmático. 
Respecto de los prejuicios del Estado nacional y de sus quejas por 
la extranjerización del Derecho alemán, ha mucho tiempo que se 
ha olvidado que el Derecho “romano” en Alemania no sólo hizo 
posible por primera vez la ciencia jurídica—lo que sin más razo- 
nes ya constituiría un valor absoluto—, sino que principalmente le 
dió al pueblo por primera vez una situación jurídica de comunidad 
alemana con facultades de domiciliarse libremente y una concien- 
cia jurídica unitaria, científicamente establecida de un modo ge- 
neral. : ! 
Verdad es que al lado de esto el jurista docto ha ayudado a 
crear el Estado moderno en todas partes, es decir, en Alemania 
no al Estado nacional, sino al Estado territorial particular, con 
lo que ha sido también el auxiliar de la desmembración del impe- 
rio entre los principes alemanes. Pero no fué culpa de los juristas 
alemanes el que desde fines de la época de los Staufer el reino 
alemán no hubiera logrado reconstruir el imperio en una for- 
ma de Estado nacional de fértil porvenir. Para hacer más clara 
esa correlación es preciso estudiar la situación alemana desde el fin 
de los Staufer. 
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$ 6. EL DESARROLLO DEL DERECHO ALEMÁN EN VÍSPERAS 
DE LA RECEPCIÓN 


IL. Fundamentos espirituales y culturales. —: 
TL. La disolución del régimen de la alla Edad 
Media.—HIIL.. La crisis del poder jurisdiccional de 
postrimertas de la Edad Media.—IV. La diferen- 
ciación de los ámbitos juridicos y las fijaciones 
por escrilo del Derecho de fines de la Edad Media. 


L 1. Para comprender el desenvolvimiento jurídico en la 
Edad Media alemana hay que partir, además de las manidas dis- 
tinciones entre Derecho “alemán” y Derecho “romano”, y desde 
luego con anterioridad a ellos, de que el Derecho no sólo es ma- 
nifestación innata e inconsciente de la vida de un pueblo, sino, 
sobre todo, expresión, trascendental también, de procesos espiri- 
tuales educativos e intuitivos, Esto se aplica también para la cul- 
tura jurídica de la Alemania meridional, preponderantemente aún 
no científica ni literaria, que fué esencialmente el resultado del 
desarrollo general europeo anteriormente esbozado (pág. 16 y si- 
guientes). Sobrepujada rápidamente primero en formación ecle- 
siástica y en Metafísica en el siglo x1 por Francia, como na- 
ción titular del pensamiento universal del Imperio, la monarquía 
alemana, desde la época de los Otones, fué mucho tiempo la re- 
presentante de la idea espiritual del Imperio y, con él, de la con- 
figuración jurídica y social de la alta Edad Media. Prec 
mente en ese terreno se manifestó por los años 1000 al 1200 
heredera del Estado romano, tanto en el Imperio de Occidente 
como en las construcciones sacras y profanas de los Salios y de los 
Staufer en una forma especial y anticuada, medio arcaizante, que, 
rezagada finalmente ante la renovación espiritual de Europa, sur- 
gió de Francia desde el año 1100, 

Pero como el antiguo Derecho romano apenas había sobrevi- 
vido en territorio alemán, los elementos germánicos tuvieron al 
mismo tiempo mucha más vigencia en la conciencia jurídica con- 
creta y personal y en las instituciones jurídicas que acaso en la 
Francia meridional y en la Baja Italia, y por lo menos tanta como 
en Castilla, el norte de Francia y, sobre todo, en la Alta Italia. 
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Pero la concepción y educación metódica y literaria habían que- 
dado retrasadas especialmente con respecto a la Alta Italia, áun- 
que también frente a Inglaterra y Francia meridional, sín que se 
hubiese podido conservar la grandiosa unidad de la total cultura 
preliteraria de un Derecho germánico, tal como en Escandinavia, 
en donde la alta Edad Media, sobre todo en Islandia, se expresó 
en extraordinarias producciones literarias en lengua popular. 

2. Aun cuando sobre un territorio tal serían de esperar des- 
arrollos más sorprendentes y persistentes que en el sur y el norte 
de Europa, sin embargo, la reunión y conjunto clásicos que re- 
velaba la rama alemana de la cultura medieval en el siglo XII 
halló expresión en una monumental exposición jurídica, especial- 
mente en la arquitectura y escultura románico-primitivas, en las 
más viejas poesías líricas y en la gran epopeya antigua. Eike vor 
Repgow, un excelso representante de la educación seglar y caba- 
lleresca que entonces se alcanzaba por sí misma en las escuelas 
eclesiásticas, trazó, basándose en el pensamiento jurídico e impe- 
rial europeos, una imagen del conjunto de la vida jurídico sajona 
y alemana, que a pesar de su clarísima construcción como arqui- 
tectura stauferiana y épico-heroica, ha de considerarse no sólo 
como monumento nacional, sino también como testimonio del es- 
tilo medieval de toda Europa. En su concepción jurídica, por con- 
siguiente, se unen tanto los rasgos, difíciles de separar, de la ideo- 
logía “medieval”, tales como la expresión significativa, simbólica 
o alegórica de la circunstancia espiritual metafísica *, la jerarquía 
de la agrupación humana y la ética de servicio del Estado feudal, 
con los especificamente “germánicos”, cual las creencias mágicas, 
vitalismo de la concepción jurídica, tipificación de las situaciones 
jurídicas, espontaneidad representativa de las formas jurídicas y 
del ethos de “Sippe” en las íntimas y amplias uniones familiares ?. 


1 A este propósito, en general, E. Cassinen: Philos. d. symbol. For- 
men (1920); respecto al Derecho alemán, BoncuLina: Rechtssymbolil: 
tm yerm. u; róm. Recht (Leipzig, 1927); F. Beyerte: “Sinñbild u. Bild- 
gewalt im áli. disch. R.”, S. Z. Germ., 58 (1938), 788 y sgs. 

2 También indispensable para los historiadores del Derecho, WiL- 
HEM GROENBECH: Kullur u, Religion d, Germanent (trad, alemana de 
O. Hófler, 19042); además, W. BartTkeE: Vom Geist und Erbe Thules 
(4044), 1 y sgS.; 33 y SBS. 
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3. Desde el fin de los Staufer, esta cultura deja de expresar 
la unidad de la conciencia imperial. Se hace burguesa, y, con ello, 
expresión de tendencias divergentes, extremadamente ricas y lle- 
nas de vida, pero ambiciosamente separatistas por su espíritu de 
clase y territorialidad. Al desmembramiento sigue, sobre todo a la 
entrada de la Edad Moderna, una renovada recopilación bajo la 
impresión de un monumental mundo meridional de formas, Como 
el Derecho es también una expresión de vida, la marcha del des- 
arrollo se trunca. A la temprana aparición de una monumental 
conciencia jurídica con el Espejo de Sajonia sigue al mismo tiempo 
la diferenciación y el desmembramiento, cuya solución va a tener 
que buscarse en un nuevo renacimiento de lo antiguo. La aspiración 
general, aquí y allí, es el cambio de las tendencias sociales y políti- 
cas. Si hasta la época de los Staufer la alta nobleza y la prelacía, 
élites perspicaces, determinaban un estilo cultural universal y eu- 
ropeo, el reino y la multiplicidad de la baja Edad Media estaban 
sostenidas por poderes particulares y territoriales, tales como la re- 
ciente burguesía y el creciente poder de los príncipes territoriales. 
Ambos, a menudo disputando entre sí, debilitan conjuntamente la 
unidad del Imperio y del Derecho. Mientras el gran mercantilismo 
delas ciudades-marítimas hanseáticas y la clase agraria de la anti- 
gua estirpe germánica se extendía bajo caballerescos adalides, se 
disgregaba el ya extenuado Estado unitario de los Otones, Salios y 
Staufer por la dispersión de los Órdenes estamentales y de las fun- 
ciones de soberanía, de las cuales la más importante es el traspaso 
de la administración real y de la jurisdicción a los señores terri- 
toriales y el desarrollo de la libertad de las ciudades. Siendo el 
Derecho medieval expresión de una ordenación estamental, su am- 
plio. desarrollo sólo se comprenderá por esa transformación. El 
desmembramiento y el derrumbamiento que de él procede de la 
común conciencia jurídica tradicional, se originaron con la deca- 
dencia del poder real y de las funciones de las antiguas élites del 
Imperio más localmente vinculadas, así como por la cientificación 
y racionalización de la vida jurídica alemana producida por el De-, 
recho romano y que procedía esencialmente de la voluntad de or- 
ganización del Estado territorial y de las grandes ciudades. El pun- 
to de apoyo para la gran revolución producida por la recepción se 
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halla, pues, allí donde el Derecho de un pueblo está inmediatamente 
vinculado a la ordenación política total, especialmente en la“ad- 
ministración de Justicia. 

IL. .1. El imperio (regnum teutonicum) era asta fines de la 
época de los Staufer un “Estado unitario”, si a ello no sé asocia 
la imagen peculiar del moderno Estado nacional. Como tal, el rei- 
no franco oriental procedía del Estado burocrático carolingio, 
administrado por señores territoriales de la alta nobleza como 
comisarios regios, que había disgregado los residuos de la adminis- 
tración bajo-romana y del Estado popular germano en el territo- 
rio alemán colonizado. Aun decae en la época franco oriental 
un general Derecho territorial y una distribución jurídica regio- 
nal por estamentos que el Espejo de Suavia y el Espejo de Sajonia 
reúnen bajo la figura del “Heerschilde” *, 

El Estado franco es al mismo tiempo un Estado feudal, por es- 
tar provista su organización funcionarial mediante dotaciones de 
señoríos territoriales a los representantes oficiales del rey, y su 
jerarquía basada en relaciones personales de fidelidad y daa 
llaje. La constitución feudal, según la opinión predominante *, pro- 
cedente de una unión entre la relativamente antigua relación de 
préstamo de fundos con la germánica de vasallaje o séquito (“Ge- 
folgschaft”), vinculaba el préstamo del terreno 2. una relación de 
servicio y de fidelidad (“Mannschaft”: [“mesnada”]; “Hulde”: 
[“benéficio” ]). Como el reino franco era un Estado agrário, cuya 
administración política y social estribaba en el reparto de fundos y 
tierras por el rey, la organización de la tierra estaba entremezcla- 
da, hasta en la estcála más inferior, en libres asentamientos con:una 
jerarquía de tales"relaciones de servicio y beneficio. Con la pose- 
sión del fundo. como tal no iba ligado de propio derecho' un po- 
der público cual el de la jurisdicción, la moneda y la recluta de 
tropas; sin embargo, el rey fué encomendando a los señores feu- 
dales el ejercicio de semejantes facultades como un oficio real. 


* [Lit. “Escudo de armas”, significaba miembro de la nobleza con 

capsclónd feudal, rígidamente jerarquizado en clases según un orden.] 

3 Sinopsis y bibliografía, en Y, SCHWERIN-THI8MB: Dischr, Rechtes 
geschichtet (1950), 85 y sgs., 105 y s8S. 
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2. El singular desarrollo alemán del Estado feudal produjo 
una subversión de la constitución política *, Pues en contraposición 
con la monarquía anglonormanda y más tarde con la francesa, la 
alemana a la larga, y en curso parejo con las diferenciaciones so- 
ciales y políticas de su propia vida, fracasó en su intento de trans- 
formar en nuevas formas su poder central; sobre todo porque la 
lucha entre los Staufer y la Curia pontificia no pudo ser prosegui- 
da más que otorgando mercedes a los grandes señores feudales: 
los príncipes *, Fueron sus consecuencias más importantes la trans- 
misibilidad hereditaria de los feudos, forzosidad del préstamo o 
prenda territorial, y la adquisición perdurable de facultades reales 
por los domini terrae; éstas acumúlanse, a consecuencia de la de- 
bilidad política de los reyes electivos, primero en los príncipes elec- 
tores (con lo que acabó la Bula de Oro en 1356), y luego, siguien- 
do el mismo proceso, en los restantes príncipes más poderosos del 
Imperio (statutum in favore principum, en 1231; confoederatio 
cum principibus ecclesiasticis, en 1232), ya por vía de préstamo, 
prenda o compra, ya también de privilegios regios falseados (pri- 
vilegium maíus). Al fin del siglo x11 se les llamaba ya (en relación 
con el antiguo concepto del “Land”, tierra) “Landesherren”, se- 
ñores de la tierra (domini terrae). La moneda, las minas, la sal, 
las aduanas y la protección a los judíos, pero, sobre todo, la ad- 
ministración de la justicia dentro del señorío territorial, y la exen- 
ción de los recursos de apelación y avocación para ante el Tribunal 
real, manifiéstanse con frecuencia como la piedra fundamental del 
poder hereditario de los principes *. 


14 H, Mrtrels: Lehnrecht u. Slaalsgewalt (1934), Der Staal d. hohen 
Miltelallers? (1048); más bibliografía en v. SCHWERIN-THIEME, 103 y SgS., 
108 y sgs. 

5 "Pm. Mayen: fist Z., 150 (1030), 457 y sgs.; SOHLESINGER: Die 
Entstg. d. Landesherrschaft, 1 (1941); O. Brunner: Land u. Herrschaftt 
(1944), y especialmente H. Mrtrers: Lehnrecid u. Staatsgewall; sobre 
investigaciones históricas particulares, cfr. en v. SOHwWERIN-TH1EmMe, 
192 y Sgs. 

$ Por cierto que en ello sólo encuentra v. SoHwERIN, ob. cit., pág. 102, 
el punto de partida de la opinión de que el “poder político” estriba en 
la suma de tales facultades. La discusión va agravada aquí con la di- 
versidad de los elementos del concepto de Estado en las disciplinas ane- 
jas y con la cuestión metódica acerca del objeto de la Historia del De- 
recho como ciencia (cfr. 8 4, n. 4). 
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Esa transmisión de funciones oficiales del rey yde los. condes-a 
los grandes titulares de los feudos es un proceso resultante de la 
soberanía local y que había de ir unido al Estado ierritenal en la 
futura política alemana. 

No sólo por el desmembramiento del poder imperial, sino fa 
bién por un proceso de concentración descendente, fué condensán- 
dose la soberanía de los territorios, en tanto que la organización 
feudal de los últimos “Heerschilde” (v. pág. 65) con la intro- 
ducción de los feudos libres va siendo reemplazada por una cons- 
titución burocrática de los señoríos territoriales *. Este proce- 
so repercutió también sobre el Derecho territorial común y el 
procedimiento judicial, cuando el señorio territorial adquiere tam- 
bién, con la jurisdicción sobre su territorio, la jurisdicción crimi- 
nal sobre los plebeyos. Esta consolidación del señorío territorial 
favoreció en gran medida la racionalización y la cientificación, es 
decir, la romanización, del Heredia territorial y de los Tribunales 
de justicia. : : : 


Ello se cumple, no sw. reservás, sobre tódo en el siglo xrv. La pre- 
cisión de dinero por. parte de muchos señores territoriales, consecuencia 
de la incipiente economía monetaria, en unión de las ventas y empeños 
de la jurisdicción, o de otras facultades, a nobles, cabildos y ciudades 
v ligas de ciudades y caballeros, por. los lindes' del territorio, venían 
amenazando constantemente. el poder de los. príncipes 8, Los perspi- 
caces y nada escrupulosos señores territoriales, en esa: crisis, mediante 
ligas por la paz de la tierra y una política financiera y eclesiástica tenaz 
y astuta, pero, sobre todo, mediante una técnica jurídica y administrati- 
va racional y, a la larga, meditada, terminaron haciéndose los dueños; 
medios que ya en el siglo xv eran insuficientes para réorganizar-el mis- 
mo poder imperial, demasiado exlenso espacialmente y agotado hor 108 
poderes limítrofes. . - 


Durante el transcurso del siglo xvr el Estado territorial y es- 
tamental fué por. todas partes constituyéndose como una diarquía 


7 V, Briow: Territorien u. Stánde? (1932); SPANGENRERG: Vom Lelm- 
staal zum Stándestaal (1912); especialmente O. Brunnen: Land u. 
Herrschaft* (1944). 

$ Cfr. O, v. Grerxe: Disch. Genossenschaflsrech, I (1868); O. Bnun- 
NER: Politik u. Wirtschafl in d. disch, Territorien, Kergangenhen und 
Gegeniwart (1937), 404 y sgs. 
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entre el principe y los estamentos, en la que al príncipe, como re- 
presentante de la moderna técnica jurídica y política, le correspon- 
dió la primacía, Y entre esos recursos intelectuales de organización 
del poder se cuentan, ante todo, el jurista “letrado” y la ciencia del 
Derecho (cfr. supra, pág. 61). Pues al proveer el señor territorial 
las plazas de su consejo, cubiertas originariamente por estamen- 
tos, con funcionarios letrados muchas veces extranjeros (“Ráten 
von Haus aus”) bajo la autoridad de un presidente, creó, siguien- 
do seguramente el ejemplo borgoñón o francés, un órgano adminis- 
trativo decisivo, en el que el puesto clave es ocupado por el jurista 
letrado. Y como del. primitivo consejo fué desgajándose, junto 
con una cancillera general y una cámara de cuentas, una corte 
de justicia para todo el territorio (págs. 133 y sgs.), extendióse por 
todo éste la influencia de los juristas a través de su unificada ju- 
risprudencia. Mas, al mismo tiempo, la distribución del consejo 
áulico en estamentos hizo precisa la constitución de un consejo se- 
creto o gabinete, que fué el origen de los posteriores gobiernos 
centralizados del Estado moderno: el Gabinete (como en Sajonia, 
Baviera, Brandemburgo, Hesse, Wurtemberg), los Ministerios y, 
más tarde, el Gobierno del territorio. También el Gabinete fué 
cubierto predominantemente con juristas letrados. Y a veces el 
antiguo consejo áulico se convirtió en una especie de Tribunal Su- 
premio, como en Brandemburgo'el Tribunal de Cámara, antes 
“Ratsstube” [Sala de Consejo]. 

El Estado territorial no sólo favoreció la recepción del Dere- 
cho romano, sino que propiamente más bien la produjo. Una vez 
que hubo emprendido el desmembramiento jurídico del conjunto 
alemán y consumádolo efectivamente en el plan de territorios me- 
dianos con los modernos funcionarios administrativos, y con los 
jueces sobre todo, abrió las puertas a los representantes del De- 
recho científico. 

Efectos semejantes produjo, a pesar de su diferente origen, el 
auge de las ciudades *, Según-una discutida opinión *, nacieron és- 


9 Ultimamente, HARTUNG (supra, $ 5, n. 23). 

10 De entre la interminable bibliografía, R. Somm: 1D. Entst. d. disch. 
Stádiwesens (1800); v. Beiow: Enis!. d. disch. Sladtgemeinde (1880), 
Urspr. d. disch, Stadtverf. (1892), Territorien u, Stánde? (1928). Funda- 
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tas. de los mercados que buscaban su apoyo en los palacios o cortes 
episcopales, y por ello les caracteriza jurídicamente su Derecho 
propio de mercados; “a menudo, las más grandes mantuvieron a 
raya al señor de la ciudad; de su propio Derecho privado surgió 
su estructura territorial por estamentos o clases y adquirieron su 
propia administración de justicia, logrando el desarrollo de un 
derecho peculiar, bien con arreglo al plan fundacional, bien me- 
diante su concesión o reconocimiento a las ciudades filiales. 

El Derecho de las municipalidades es no sólo un Derecho for- 
malmente autónomo, sino (frente al Derecho territorial y feudal) 
un Derecho vigente de modo principal y no subsidiariámenté; fué 
también materialmente determinado por lo peculiar de su consti- 
tución económica municipal, que brotando del grado económico del 
territorio, propende a formas racionales de economía.. Sustituye el 
módulo de rendimiento económico natural por el dinerario, des- 
plazó los oficios serviles o personales en la cerrada economía do- 
méstica, social y de la corte señorial por el trabajo libre del arte- 
sano manual, y estableció más:tarde bajo favorables condiciones, 
sobre todo en el ámbito del comercio a distancia y del negocio di- 
nerario, en lugar del “principio de subsistencia” de una economía 
de mera cobertura de necesidades, una ilimitada ambición dé lucro 
de la que provino la economía urbana que al gran comercio de la 
baja Edad Media imprimió muchas veces notables rasgos “pre- 
capitalistas”. 

Estos nuevos rasgos exigen del Derecho urbano formas jurí- 
Ticas que excluyen al Derecho territorial. j 

a) En materia de Derecho inmobiliario elimina una parte de 
las vinculaciones jurídicas de tipo señorial o troncal en la posesión 
de bienes inmuebles de la ciudad y la háce negociable (“Kaufgut”, 
[bienes intra comercium]), con lo que al mismo tiempo los hace 
atilizables para las crecientes necesidades del crédito. Esto suscita 
ana gran riqueza de formas de gravámenes económico-dinerarios 


mentos sociológicos: Max Werner: “Wirtschafi u. Gesellschaft”? (1947), 
págs. 514-601 (hay trad. esp., dirigida por E. Imaz, en “Fondo de Cul- 
¡ura Económica”, Méjico), en Grdr. d. Sozialókonomik, UL Abteilung. 
1 La mejor sinopsis y bibliografía, en v. ScEwrri-Tuirme, 108 
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meramente “reales”. (“altere”. y “jungere Satzung” [“anti- 
guos”. y “nuevos pactos reales”], “Gult” y “Erbzins” [censo y 
enfiteusis]),-cuya metódica documentación ante el consejo conduce 
aquí y alli-á la instauración de los primeros Registros de inmue- 
bles e hipotecas (scrinia). * 

by La carencia de un trabajo servil originó el contrato de 
trabajo con libertad de domicilio. Verdad es que la constitución 
laboral, social y corporativa de los gremios (officia), que se ex- 
tendió, sobre todo en Alemania y en Italia, en la organización ur- 
bana, estableció estrechos límites jurídicos a la libertad contrac- 
tual del trabajo. * 

:=c) En el comercio a distancia, en el tráfico dinerario y en las 
“plazas” (“Ringen”) de producción originaria y de gran produc- 
ción industrial se forma un importantisimo y cuantioso Derecho 
del gran comercio marítimo y del papel moneda, requiriendo espe- 
cialmente la creación de asociaciones racionales personales de ori- 
gen comunitafio, doméstico y hereditario. 

Los efectos de ese proceso sobre la recepción del Derecho ro- 
"mano son menos claros que los producidos por la formación del 
Estado territorial. Si en todo caso fomentó la diferenciación del 
Derecho tan favorable a la recepción, la independencia del Derecho 
municipal, la gran necesidad de tipos y nuevas metas económicas 
impulsaron a una mayor racionalización en la aplicación del Dere- 
cho, a una más fuerte intelectualizción en la elaboración jurídica. 
Donde. se satisfizo esa necesidad oportunamente por formas jurí- 
dicas propias, como en las ciudades hanseáticas del norte de Ale- 
mania, allí había justamente una probabilidad para la reafirma- 
ción del propio Derecho; en la cultura urbana del mediodía ale- 
mán favoreció un poco más tarde la disposición para aceptar el 
Derecho científico. lo que era fomentado por la proximidad de los 
centros mercantiles de la Ttalia septentrional. Allí también la cre- 
ciente necesidad dotumental del tráfico inmobiliario, de los artícu- 
los de consumo y del crédito allanaba el camino a la jurisprudencia 
romanística y al Notariado italiano. 

Tan pronto como la economía dineraria-—también fuera de la 
economía urbana-—echó mano de la “organización de la tierra, 
desnaturalizó la constitución feudal lesionando con ello una de las 
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raices del Derecho antiguo. Si el intercambio de producción había 
dependido de relaciones personales de fidelidad, renovadas tras 
cada fallecimiento, éstas se hacen-ahora reales como consecuencia 
de la facilidad de las causas de posesión y de los cambios de pro- 
piedad: esto es, los respectivos titulares quedaban ahora obligados 
y facultados sin consideración al antérior fundamento de coordina- 
ción social de la potencialidad abastecedora de los contribuyentes. 
Así se hicieron rígidos los impuestos, transformados en graváme- 
nes monetarios negociables, una petrificación de la antigua constitu- 
ción social que contribuyó, al comienzo del siglo xv1, a la elevación 
de los caballeros pequeños propiétarios y de los labradores, aunque 
también a la secularización de la propiedad eclesiástica *?, El avan- 
ce de los nuevos propietarios agrarios por las transformaciones de 
la propiedad de la baja Edad Media favoreció ese desarrollo, hizo 
inciertos los antiguos títulos posesorios, cortó violentamente las 
contradicciones “causales” por-medio de la inmemorialidad y pre- 
paró la acogida del concepto “romano” de propiedad, al que era 
extraña una alianza entre derecho al feudo y gravamen real, de- 
terminada por una ordenación social de la vida. Mas todo esto 
cooperó también inmediatameñte a la destrucción de la conciencia 
jurídica tradicional, 

TIL. Estos cambios trascienden también en seguida a la or- 
denación de la justicia. Esta se fundamentaba en la época de los 
francos en la conjunción de la soberanía judicial del oficial real 
con el originario tino jurídico de los juzgadores no funcionarios. 
Es menester un conocimiento adecuado de esta estructura, porque 
la recepción es el término de una lucha multisecular entre el pro- 
cedimiento judicial burocrático bajo-romano y esa distinción ger- 
mánica entre jueces (es decir, presidentes de tribunal) y juzgado- 
res extraidos del mismo grupo jurídico de compañeros (“Rechts- 
genossen”). El juez, como representante de la soberanía, realiza 
la paz jurídica pública y dirige el debate (“er hegt das Dinge”: 
[cuida la asamblea]); sólo los juzgadores dan el fallo, que vuelve al 


2 Ultimamente, V. SOHWERIN-THIEME, 115 y sgs. y u. 5. Lo que si- 
gue según una importante referencia de F. Beyerle en su exposición 
(aún no publicada) al Congreso de la Historia del Derecho de Magde- 
burgo (noviembre de 1942) “Rezepíion, Rezeptionskrise und Uberwin- 
dung” (der Rezeption). . E 
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juez para hacerlo cumplir. La conciencia jurídica germana en ese 
reparto de funciones judiciales ha encontrado, hasta los umbrales 
de la época actual (cfr. infra, pág. 140), una garantía de la parti- 
cipación de la comunidad jurídica en el ejercicio de la justicia y 
ante el arbitrio soberano * 

1. Mientras en la época germánica juzgaba la comunidad 
jurídica, en la organización más tardía por jurados, especialmente 
franca y sajona, fallan los juzgadores sacados del propio grupo 
(rachimbur gi, scabini; “Schóffen”, “Schóppen”: [escabinos]). Es 
juez desde la época franca el funcionario del rey (comes, centena- 
rius) o su representante permanente, y más tarde el funcionario 
del señor territorial (señor feudal), en la justicia campesina el 
scultetus, bailio o alcalde, como oficial del señor del feudo. De los 
tribunales populares del Estado gentilicio franco nacieron los tri- 
bunales francos y posteriormente los tribunales reales alemanes, 
mientras los antiguos tribunales cantonales y de centuria (“Gau- 
gerichte” y “Hundertschaftsgerichte”) pasaron a quedar ditigi- 
dos judicialmente por el funcionario administrativo del rey. 
-:2.: Los tribunales “generales del territorio (“Landgerichte”) 
de la Edad. Miedia alemana remóntanse (con las simplificaciones 
aquí requeridas) al tribunal cantonal (“Gaugericht”) de los condes 
francos y a la genuina o imperada. asamblea de centuria (“Ding 
der Hundertschaft”, una angosta circunscripción judicial y admi! 
nistrativa de origen incierto), y hasta: tal punto es verosímil esto, 
que los antiguos centenarít auxiliares del conde real convirtiéronse, 
pues, en -sus representantes permanentes en la dirección del tribu- 
nal. Entre los tribunales de territorio superiores'e inferiores les ve- 
nía sieñido'atribuida originariamente la competencia desde'un punto 
de vista material: el superior estaba: reservado para las causae 
mañoves (sangte, libertad, herencia y propiedad). Más tarde, en 
lugar de la:competencia material, se introdujo la estamental o de 
clase:.los tribunales superiores se tornan en tribunales del señor 
territorial: y avocan para sí a todas las gentes “sendemássigen” 
[literalmente, ““asambleables”, es decir, susceptibles, de ser convo- 
cados a la leas y mientras que los inferjores se convierten a 


“15 Muy bien, Boemx: Z. f. Strafro., 00 (1940); 155. Y 585. 


0: EL DERECHO ALEMÁN EN VÍSPERAS DE LA RECEPCIÓN 78 


menudo en tribunales de lugar o de la corte del señor feudal 
(“Schulzengerichte”: [tribunales de alcaldía] ), que conocen de las 
cuestiones entre vasállos (“Grundholden”). En ambos casos el 
anterior oficial real se ha convertido én señor jurisdiccional con 
autoridad propia: en la justicia superior, al haber sido conquistada 
esa Jurisdicción como el más decisivo trozo de la soberanía política 
por los señores territoriales, en tanto que y correlativamente el 
señor feudal pretende adquirir del señor territorial la jurisdicción 
inferior. Esta desmembración estamental fomentó también el que- 
brantamiento de la conciencia jurídica alemana y la del linaje 
(“Stamme””), y, sobre todo, la jurisdicción real se fué disipando 
en la amplia infraestructura de la justicia territorial. 

3. La administración de justicia en las ciudades no era esta- 
mental, sino particularista. Primitivamente dirigida por el señor 
de la ciudad dentro del marco de la organización jurisdiccional del 
territorio, fué transformándose, con el desarrollo o afirmación de 
las inmunidades jurisdiccionales del municipio, en tribunal gene- 
ral para el territorio de la ciudad y en el que ocupaba la presidencia 
un funcionario municipal: “Schultheis” [alcalde], scultetus, iudex, 
corregidor, y en las grandes ciudades, iniciálmerite más cultivadas, 
syndici, De ahí el que hayan sido, bajo ciertas condiciones, puertas 
de entrada de la jurisprudencia docta. 

Pero ya antes en muchas ciudades venía adquiriendo el tri- 
bunal de los escabinos (“Schóffenstuhl”, en medio y bajo alemán 
“Schóppenstuhl”) una significación supralocal. Especialmente los 
de aquellas ciudades, que por haber sido fundadas por otra, esta: 
ban consagrados a un antiguo derecho municipal, solían, antes del 
fallo, informarse del derecho aplicable de los escabinos de la ciu- 
dad madre (“Oberhof”); “acudian” a ellos como “cabeza”. Como 
los consultados no dictaban ningún fallo, no se trataba de' una 
jurisdicción superior en segunda instancia, sino la expresión de 
aquella concepción alemana de Derecho objetivo para “atinar”.con 
el Derecho, o, según la bella írase de Jacobo Grimm, era como 
prestar la luz al vecino. 

Mediante ello se fué creando, no sólo en el ámbito cupigdana: 
de las ciudades de la colonización oriental, sino también en el de la 
antigua colonización, un fuerte influjo de ciertos tribunales muni- 
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cipales, como los de Magdeburgo, Lúbeck, Eisenach, Leipzig, 
Francfort sobre el Meno y otros: el único caso en que el Derecho 
patrio ofrece un pensamiento casuístico-forense y una experiencia 
jurídica de gran ámbito orientada con una especial pericia. La sig- 
nificación de muchos de esos tribunales para el sostenimiento de las 
tradiciones jurídicas alemanas es una buena contraprueba de la 
gran participación que Je correspondió a la desmembración local del 
Derecho en la recepción. 

4 Una significación aún mayor adquieren los tribunales te- 
rritoriales (“Hofgericht”: tribunales de corte) de los señores 
regionales con las consecuencias de la centralización operada por 
los principes. Sobre todo en los grandes territorios que habian 
conseguido del Imperio príwle. gía de non evocando (atinente al de- 
recho del rey de avocar a sí las causas para fallarlas) y de non 
apellando (recurso ante el Tribunal real para que falle), se convir- 
tió la estamental autoridad central, el Hofrat [consejo áulico] al 
mismo tiempo en regio y estamental tribunal supremo, aunque 
nunca en primer lugar con competencia exclusiva. Así los tribunales 
de corte (“Hofgerichte”) de Suavia (cfr. 2fra, págs. 133 y sgs.), la 
Sala de Consejo (“Ratsstube”) brandemburguesa y el posterior 
Tribunal cameral (“Kammergericht”) de Berlín. El Tribunal de 
Corte (“Hofgerichte”) fué originariamente cubierto con asesores 
caballeros y ciudadanos, así como con prelados, por tanto, con re- 
presentantes de los estamentos. Pero a medida que el rey o prin- 
cipe iba sustituyendo estos representantes por consejeros letrados 
o imponiendo que ocupasen los puestos como asesores juristas, fué 
introduciendo en ellos la jurisprudencia científica. Esta tendencia 
es tanto más natural cuanto que los grandes territorios ya no acier- 
tan con un Derecho local unitario y, para garantía de la unidad ju- 
rídica, políticamente prometida, y sentida también como obligación 
jurídica por los señores territoriales buenos, recurren al Derecho 
romano (cfr. infra, 152; 133 y sgs., y allí también sobre el influjo 
de la cámara imperial de justicia y de la legislación procesal im- 
perial). También mediante el ejercicio de la facultad jurisdiccional 
el reciente Estado territorial se constituyó en promotor de la re- 
cepción, pues al sentar una jurisprudencia unitaria, imponía de 
paso a los tribunales inferiores el Derecho científico. 
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Ss. Así fueron impulsando todos los poderes jurisdiccionales de 
rico porvenir, aunque por muy diversas causas, esa descentraliza- 
ción que respondía a la disolución del Imperio y hasta la producía. 
Si hasta un determinado tiempo hubiera podido concentrar el dere- 
cho patrio un tribunal real o imperial y emprender su cultivo cientí- 
fico, habría hecho retroceder el influjo romanizante de las univer- 
sidades, como en Inglaterra no sólo las Common Courts, sino tam- 
bién la Cancillería real bajo un supremo juez espiritual *, o en 
Francia, donde el gran tribunal del Parlamento aceptaba una di- 
rección semejante y, sobre todo, las Ordenanzas reales desde el 
siglo xv1, que ordenaban, depuraban y revisaban.las.Coutumes 
que correspondían exactamente al Derecho local alemán. 

En Alemania, por el contrario, la justicia real decayó en segui- 
da. Instrumento en la época franca de la monarquía central ca- 
rolingia, y en conexión con lá concepción franca de acudir el fun- 
cionario real a una jurisprudencia más libre según equidad, perdió 
más tarde su influjo por carecer de una firme organización de la jus- 
ticia oficial, cosa que guardaba estrecha relación con la falta de un 
estamental centro administrativo del imperio vinculado al lugar ** 
(como en el oeste de Europa). Sus sucesores, especialmente la corte 
áulica imperial de la alta Edad Media, ya entonces no podían afir- 
mar sin excepción su competencia frente a los poderosos domiri 
terrae; ciertos fora reales, como el singular Tribunal de Vehm*, o, 
por ejemplo, los tribunales imperiales de territorio con su 'compe- 
tencia territorial, no podian percibir naturalmente. los cometidos 
generales de un supremo tribunal real. Como finalmente la reforma 
estamental a fines del siglo xv desgajó de la cancillería imperial la 
cámara imperial de justicia, reorganizando y sometiendo con éxito 
a su competencia los débiles miembros del Imperio (cf. supra, pá- 
ginas 132 y sgs.), ya no acertó con una firme y unitaria tradición ju- 
rídica alemana y se limitó al cumplimiento de un procedimiento uni- 


Tan pronto como' ya no fué provista en canonistas ni legistas, 
como ocurrió definitivamente desde el siglo xvu. Acerca del proceso 
conjunto muy detalladamente, KoscrraKEn, 213-214, 

15 ScHuLte: Hist. Jb., 55 (1936), 131 y sgs. 

* (Tribunal medieval de Westfalia, erróneamente considerado como 
secreto, cuyo cometido era la represión de los-delitos de alla traición.] 
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ficado y a una aplicación del Derecho imperial centralizadora que ya 
no podía prescindir del Derecho científico. Al igual que el tribunal 
de corte de los territorios, esta última y eficaz creación administra- 
tiva del envejecido imperio mediante su procedimiento: forense y 
sti competente práctica (“Cameralistas”) convirtióse desde co- 
mienzos del siglo xv1 en un propulsor del Derecha romano. 

6. A la descomposición de la organización judicial del viejo 
Imperio siguieron aún profundas alteraciones del pensamiento 
jurídico y de la jurisprudencia *, sin las que.no es posible com- 
prender la crisis del viejo Derecho alemán como crisis de la con- 
ciencia y de la educación jurídica, que es lo en verdad ocurrido. 

a) La misión del antiguo juzgador alemán era la proclama» 
ción del Derecho de su propia sabiduría jurídica, que se impo- 
nía por. responder a la conciencia jurídica general. El Derecho 
bajo tal consideración aparecía, no tanto como norma general 
—ya que como tradicional y hasta como fijado por escrito se pre- 
senta no como un mandato, sino como manifestación de un esta- 
do—, sino como ratío del caso concreto controvertido, lo que, 
por lo demás, tenía igual aplicación tanto para el intelectual 
y sobre manera desarrollado Derecho de los juristas, como para 
el Derecho romano clásico o el inglés : La experiencia jurídica 
adquirida con tal modo de atinar con el Derecho apenas estaba 
conceptualmente informada y por ello no era susceptible de una 
enseñanza teórica; los pronunciamientos de los escabinos que, re- 
gistrados, han llegado hasta nosotros ' son a este respecto suma 


16 Acerca de esto, K. Micxartig; Wandl. d. disch. Rechisdenkens 
seil d, Eindringen d. fremd. Rechts. in Grund/[ragen d. neuen Rechiswiss. 
(1935); además, las mayores y más modernas exposiciones respecto a la 
historia de la recepción, infra, $ 7. 

11 Respecto a la sociología de ese tipo, Max WeBer: ob. cil., especial- 
mente 456 y sgs.; leoría del Derecho empírica y racional; KoscHaken, 
164-212 (“Derecho de juristas”, con apreciaciones parcialmente discre- 
pantes); ibid., 170 y sgs., respecto al Derecho de juristas inglés. Respecto 
de ello, además, H. O. pa Boor: D. Mehode d. engl. R. u. d. disch. Rechts- 
reform (1934). : 

18 Publicadas en WassersoHLEBEN: Sammi, disch. Rechisquellen 
(1862) y Reclsqu. d. Mitt. (1892); G. Kiscm: Léipz. Schóffenspruchs- 
sammiung (1010); Farese u. Lieseaana: Magdeb. Schóffenspr. f. Posen 
(1944); GÓrLiTZ: S. Z, Germ., 05 (1947), 344. 
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mente significativos. Por eso, la: autoridad. de los: escabinos no 
podía descansar ni sobre la teoría ni sobre la enseñanza, es decir, 
sobre el imperio de un patrimonio de ideas abstractas, sino sola- 
mente sobre su iletrada pericia y experiencia y sobre su prestigio 
social. De hecho los escabinos pertenecían a la clase dirigente, bien 
a la nobleza propietaria, bien al patriciado, bien a la de los mer- 
caderes con asiento en el consejo. 

b) Una judicatura así presuponía, sin embargo, que los hos 
chos constitutivos eran patentes al juzgador y, por tanto, al al- 
cance de su sensibilidad jurídica, y que su conciencia jurídica co- 
rrespondía, efectivamente, a la de sus compañeros de Derecho y a 
la de su clase judicial. Esto era posible mientras se mantuvieran 
las patriarcales situaciones de una sociedad de nobles iletrada y 
terrateniente y de tna economía preponderantemente agraria. En 
las progresivas diferenciaciones espirituales, sociales y económi- 
cas de la baja Edad Media era, por el contrario, mucho más difí- 
cil apreciar la conciencia jurídica de un angosto circulo. y su pe- 
culiar concepción de la vida. Comenzó entonces aquella inseguri- 
dad que llevó a los escabinos a acudir a asesorarse jurídicamente 
de otras autoridades, los “Oberhótfen”” [Cortes supremas],'y más 
tarde también a las Facultades de Derecho (cfr. infra 137 y sgs.). 

Si había de mantenerse, a pesar de la progresiva diferencia- 
ción, la unidad de la conciencia jurídica, hubiera precisado de una 
sensible y duradera comunidad de vocación homogéneamente cor- 
porizada de hombre sabedores y peritos, tal como los que en la anti- 
gua Roma y en Inglaterra se hicieron los soportes de una técnica 
jurídica altamente desarrollada. En Alemania sólo en los grandes 
tribunales de escabinos se llegó a una cierta especialización de tra- 
diciones y experiencia judicial. Pero aquí tampoco fué compren» 
dido el Derecho general patria—salvo en Sajonia (cfr. tmfra, pá- 
ginas 35, 98)—de una manera metódica ni, por tanto,. cientí- 
“fica; no se formó ninguna teoría sistemática, y por ello no fué 
posible una sistemática instrucción jurídica. Además, los funda- 
mentos sociológicos, sobre todo las grandes transformaciones de las 
relaciones sociales de poder por causa de los príncipes territoriales, 
impidieron la unión corporativa, o, al menos, un sentimiento.de so- 
lidaridad de un estamento o clase de escabinos totalmente alemán. 
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Asi es como en Alemania no han podido surgir de la raíz patria 
una teoría del Derecho, ninguna doctrina jurídica, sin las que no 
puede darse una viva comunidad corporativa de juristas en diver- 
sificadas relaciones, sino que provinieron de las Facultades italia- 
nas y luego de las alemanas creadas a su imagen, porque (salvo, 
quizá, en las grandes ciudades hanseáticas) ya no había para ello 
lugar sociológico o político. La clase de juristas alemanes se había 
hecho clase letrada. 

c) Pero con eso perdió el juzgador ¡letrado su prestigio, por- 
que su práctica de fallar, que no era capaz de captar una ley 
espiritual y, por tanto, era incierta, ya no podía satisfacer a una 
pretensión jurídica racional. En especial, la jurisprudencia de la 
soberanía territorial y su justicia oficial tenía que consistir en 
una, revisión intelectual de los fundamentos de la decisión de los 
tribunales inferiores; ya no se contentaba con invocar la concien- 
cia jurídica local, como indican muchas manifestaciones de aquel 
tiempo. Al entrar en juego los patentes intereses políticos de los 
señores territoriales en reprimir la antigua práctica sentenciadora 
de tipo estamental, la derrota de los escabinos ante los juristas le- 
trados era decisiva. Como esa evolución dependió de la transfor- 
mación del orden social jerárquico y comunitario en el Estado 
moderno, ocioso es el repetir la vieja cuestión de si hubiera podido . 
“ahorrársele” la recepción a la vida jurídica alemana, pues quien 
la hizo forzosa fué el conjunto de la historia política, es decir, el 
de poder y de justicia ya no sufría una jurisprudencia irra- 
cional. 

Por mucho que se vea un supremo ideal de una jurisprudencia 
socialmente intacta y consciente de su propia valia en la esencia ju- 
rídica tradicional de una sociedad de grandes campesinos o de 
nobles, como en la Roma republicana, en la antigua Inglaterra, o 
acaso también en la antigua Islandia, el continente europeo, y 
con él nuestra propia tierra, habían perseguido, para bien o para 
mal, otros propósitos. Si por uno u otro camino hubiera sido mejor 
servida la justicia, ello es una cuestión de decisión espiritual. En 
suma, los mejores talentos europeos y alemanes dieron la prefe- 
rencia al camino de configurar conscientemente la vida conforme 
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a la regla de la idea del Derecho, es decir, al camino de la ciencia 
teorética del Derecho * 

IV, 1. El Derécho objetivo de la a conciencia jur idi- 
ca alemana, como tradición de vida, al hacerse también manifiesto 
preferentemente en el fallo judicial, que sólo patentizaba tina sa- 
biduría jurídica no fijada por escrito, los comienzos de esa fijación 
por escrito procedieron de la observación de la práctica de la vida y 
de los tribunales, reflejándose en ella la diversificación del medio 
ambiente. Á esa concepción jurídica respondió el que durante siglos 
la legislación de los reyes germanos, derivada de la bajo-romana, 
hubiera vuelto a la tradición jurídica no escrita. Del mismo modo, 
el Derecho legislado del imperio popular franco, tras su aceptación 
general, fué cayendo cada vez más en el olvido”. Los fundamen- 
tos de la aplicación del Derecho siguen siendo hasta: el siglo x111 
el Derecho de estirpe, continuamente elaborado por decisiones ju- 
diciales recogidas ocasionalmente en recopilaciones de costum- 
bres, pero no renovado ni fijado. Paralelamente al derrumbamien- 
to de la jurisdicción real, formáronse nuevos sectores de privile- 
gios jurídicos locales y estamentales: desde el punto de vista local, 
los particulares Derechos territoriales, que se diferenciaban por 
fuertes emigraciones interiores y por el progreso de la administra- 
ción territorial de la región, del derecho personal'de la estirpe (ius 
sanguinis) y de los Derechos de las ciudades; y desde el punto de 
vista estamental, los Derechos feudales, de vasallaje y palaciegos. 
Puede decirse que la progresiva diferenciación y complicación de 
los sectores jurídicos se fué convirtiendo en ocasión propicia para 
que constara por escrito el Derecho y para el tránsito a una cultura 
jurídica literaria. 

2. Por eso el amplisimo círculo juridico alemán, el Derecho 
imperial, retornó totalmente a la fijación escrita del Derecho. Las 
leyes constitutivas del imperio se hallan bajo el influjo de movi- 
mientos éticos totalmente europeos, como la paz de la tierra de 
Maguncia de 1235, o son testimonios significativos de la pérdida 
del poder real a favor de los señores territoriales, como la ya ci- 


19 Cfr. De Boor: ob. ctl. 
20 Desde G. BesÉLER: Uber die Gesetzeskraft der Capitularien (1871), 
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tada (supra, pág. 66) confoederatio cum principibus ecclesiasti- 
cis, el statutum tn favorem principis, la asamblea electoral (“Kur- 
verein”) de Rhense (1338) y la Bula de oro (1356). Las leyes de 
la paz de la tierra son irradiaciones en Alemania del movimiento 
de la tregua de Dios, surgido primero en Francia con la reforma 
cluniacense. La más temprana y trascendental paz de la tierra del 
imperio enla alta Edad Media alemana es la de Maguncia de 1235 
(constitutto Moguntiana). 

3. El Derecho territorial es esencialmente un Derecho de 
«estirpe, ciertamente en muy diversos grados de unidad: destroza- 
do totalmente el Derecho franco y suavo; cerrado, por estar limi- 
tado localmente, el bávaro y frisio. Las “Kiúren” [Derecho con- 
suetudinario frisio], los Derechos territoriales (“Landrechte”) y 
adiciones a las Kúren (“Ueberkúren”) procedentes de las clausuras 
de las asambleas de las comunidades frisias reunidas en Upstal- 
boom (junto a Aurich) son las más tempranas manifestaciones es- 
critas en lengua popular del Derecho de estirpe de la Edad Media. 
Fijadas por escrito desde el siglo xt1 y transmitidas en diversas re- 
dacciones frisias y bajo-alemanas y también adaptadas, muestran, 
junto a una elevada antigiiedad, una triunfante fuerza lingitisti- 
ca, en la que van impresionantemente unidos un lenguaje jurídico 
formulario antiguo alemán occidental con una elocuencia de for- 
mación clerical”: el más grande monumento lingúístico frisio y 
uno de los monumentos jurídicos más importantes de Alemania. 

Más perceptible eficacia alcanza, sin embargo, el Derecho de 
estirpe sajón, que mediante una gran exposición escrita influyó 
ampliamente, trascendiendo de los límites de la estirpe, y aun has- 
ta más allá de los linderos del imperio, e impulsó esencialmente las 
posteriores manifestaciones literarias escritas del Derecho en Ale- 
mania. El Espejo de Sajonia, la fuente principal de la literatura 
jurídica en lenguaje popular, ha surgido del mismo círculo de for- 
mación seglar de la alta nobleza y de los caballeros, y al que la era 
alemana. de los Staufer debe la desarrollada cultura léxica de los 
Minnesingers (trovadores) de la épica caballeresca y de la épica 
heroica, y a cuya rama bajo-alemana pertenece el mismo Erike von 


2 A, Heuster; Allgermanische. Dichtung? (Potsdam, 1041), 50 y sgs. 


0: EL DERECHO ALEMÁN EN VÍSPERAS DE LA RECEPCIÓN 81 


Repgov por su crónica general sajona, y en el que se enlazan sig- 
nificativamente la tradición germánica con la cultura de la baja 
antigitedad europea. Ya estaba en la conciencia la amenaza- 
dora pérdida de la antigua sabiduría jurídica (praef. rhytm., 33 
y sgs.) cuando éste, desembarazado de la jurisdicción del escabi- 
nato, y más tarde ministerial, entre 1220 y 1235 P—por consi- 
guiente, casi contemporáneo del segundo canto de los Nibelun- 
gos-—, emprendió el bosquejar en el Espejo de Sajonia y, con su 
propia experiencia, el Derecho territorial y feudal sajón. La ex- 
posición es gráfica y no sistemática, aunque apenas imaginable sin 
la posesión de una cultura medieval; la representación del Derecho 
está absolutamente enraizada en el conjunto cultural de la alta Edad 
Media, y por ello no tan alejada de la de los glosadores, como pare- 
cería a primera vista; y su lenguaje está igualmente ennoblecido, 
tanto por su ardor ético como por la floración literaria de la época. 
No puede dejarse pasar inadvertida la conexión conjunta europea 
de la obra en este precioso patrimonio nacional. Su fama y su reper- 
cusión extraordinaria—-como la repercusión afin del antiguo can- 
to de los Nibelungos, del “Notepos” [épica del esfuerzo] de 1160— 
son realmente un testimonio de su interna grandeza. 

En poco tiempo adquiere el libro, que ya en-el siglo x1v se alris 
buyó ocasionalmente al Emperador Carlos, un gran prestigio y 
un influjo inmediato, que excedió ampliamente los límites del ám- 
bito de«la estirpe; fué traducido al latín, al alto alemán y al po- 
laco. Su influencia inmediata muéstranla numerosos trabajos, entre 
los cuales las glosas del caballero brandemburgués, que estudió 
en Bolonia, Juan von Buch (entre el 1325 y el 1338), el escritor 
ciudadano Nicolás Wurms (siglo x1v) y la glosa de Stendall (de 
fines del siglo x1v) pertenecen a los más tempranos testimonios 
de la erudición y literatura: romanistica en suelo alemán. 


:22 De la rica bibliografía han de mencionarse para el conjunto de esta 
exposición: H. Ferr:. S, Z. Germ., 97 (1916), 131 y sgs.; Palm: File von 
Repgow als ei Persólichlkteit (1025); v. ScerwenIn, en Lexicon d. 
disch, Mitt., 1 (1933), 518 y sgs.; Merk, en Die grossen Deutschen, 1 
(1935), 150 y o En WoLr: (rosse Rechtsdenker d. dísch. Geistes- 
geschichte? Vuoday, 1 y sgs. con exlensa bibliografía, 27 y sgs. La criti- 
ca moderna de textos tiene, por cierto, que indicar las estratificaciones 
en el Esp. de Sajonia que desfiguran la personalidad de Eike. E 


WIEACKER.—6 
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Son: retoños que abren nuevas comarcas jurídicas al Espe- 
jo de Sajonia, y las que, a su vez, producen amplios efectos a 
distancia, el Espejo alemán (anterior al 1259 ú al:1273), en parte 
traducción al alto alemán, en parte elaboración de unas fija- 
ciones jurídicas de carácter ya no vinculado a consideraciones de 
estirpe, y la trascendental refundición de ese Espejo, el Derecho 
territorial y feudal del imperio (el llamado Espejo de Suabia, de 
1259 a 1260, o de 1274 a 1275); se extendió también, según acre- 
ditan una traducción checa y otra francesa, a pueblos no alema- 
nes del territorio del imperio. En el siglo xv aparece, con la Clave 
del Derecho territorial de Sajonia en Leipzig, una concordancia 
del Espejo de Sajonia, con sus derivados. 

Finalmente, se basan en el Espejo de Sajonia trabajos que 
atienden a fuentes y condiciones locales, sobre todo en los terri- 
torios de la colonización, como el “Rechtsbuch” de Górlitz, el 
“Landrecht” de Breslau, el Derecho de escabinos del “Stadbuch” 
de Berlín (1397), el Espejo de Livonia (del siglo x1v) y el llama- 
do Espejo de Sajonia holandés. Un compendio correspondiente 
al Espejo de Suabia es “Landrechtsbuch” de Ruperto de Freising 
(1328?), tan importante para la consolidación :«del Derecho terri- 
torial bávaro, al. que se reduce el “Rechtsbuch” bávaro del Em- 
perador Luis de Baviera (es decir, el de sus hijos). 

Por último, del trabajo de los glosadores del Espejo de Sajo- 
nia surgen, con el nombre de “Richtsteige” [“caminos de recti- 
tud”], exposiciones del procedimiento, sobre todo del seguido ante 
los tribunales territoriales de Sajonia, como el “Richtsteig” de 
Derecho territorial de Juan von Buch (1335), el “Richtsteig” de 
Derecho feudal y las fórmulas forenses de Dietrich von Bocksdorf. 

4. a) Entre las fijaciones escritas de sectores jurídicos 
particulares, las del Derecho feudal enlazan de buen grado con 
el Derecho feudal de Eike. A través de los tribunales de va- 
sallos y de los ministeriales se forman gran diversidad de “Dients- 
rechte” [Derechos de vasallos], y en los tribunales de señores de 
tierras, numerosos “Hofrechte” [Derechos de Corte], que ya 
transmite el Espejo de Sajonta como de los más multiforme. En este 
sector se hallaba el Derecho “consuetudinario”, que cada año se 
inquiría como “Weistum” [enseñanza oral del. Derecho, exposi- 
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ción oral del Derecho que vive en el pueblo: ¿mquisitio *]. Sólo en 
época más tardía, a veces por interés anticuario, esos “Weistil- 
mer”, designados como “Teidinge” [del medio alto alemán tage- 
dinc: convención, acuerdol u “Ofínungen” [manifestaciones], 
son fuentes de claridad, 4 menudo muy apreciable ?. . 

b) Los “Stadtrechte” [o Derechos de las municipalidades] 
subdividense del modo más rico y progresivo. Nacieron, según 
la opinión hoy predominante, por privilegio del señor de la ciudad 
(“Handfeste” [documento suscrito de propia mano]), a menudo, 
en el tiempo de su fundación, y desde el siglo x111, también por 
el uso (“Kúrrecht”, willekoer [Derecho consuetudinario frisio] ; 
en westfalio, schrae). Su fijación por escrito en el lugar de origen 
no es, pues, lo normal; a menudo, sólo se hace allí conocido por la 
práctica de los escabinos. El impulso para su fijación escrita pro- 
viene, frecuentemente, de su concesión a las ciudades filiales (5u- 
pra, pág. 74); así, en Magdeburgo, entre 1235 y 1261; Liibeck, 
entre 1243 y 1297. De ellos proceden en todo el ámbito nacional, 
asi como, sobre todo, en el de la colonización, familias de Dere- 
chos municipales, como las de Liibeck (por la costa oriental hasta 
Wisby y Reval), de Magdeburgo (la colonización oriental, por el 
interior hasta Lublin, y en Ucrania, también, en párte, en tiuda- 
des no alemanas) o la de Zaehringia” (Friburgo de Brisgovia, 
Berna, Friburgo suizo, Villingen), expresión ésta. de la política 


* (La palabra Weistum, del med. alto alera, wistoum, significa, eti- 
mológicamente, “sabiduria”, pero sus acepciones específicas concretas 
son: a) el informe que a petición oficial emitían en-Ja Edad Media, acerca 
del Derecho constiebudinario vigente, hombres expertos, peritos en, Dere- 
cho, espec. los Urteilfinder; b) significó después la exposición oral del 
Derecho de la tierra usado en los señorios territoriales, en los tribunales 
de aldea, comárca, “Zent” y Marca de Westfalia, y en los gremios o 
Corporaciones, que con repetición regular emitian los más viejos o los 
Schoffen (escabinos), y que solían fijarse por escrito desde la baja Edad 
Media. Como tales fueron llamadas también “Offnungen”,.“Taidinge”, 
“Banntaidinge”, “Ehaftlaidinge”, “Ehaftrechte”. Fueron coleccionadas 
por J. Grimm (4 tomos, de 1840 a 1863) y continuada su recopilación por 

23 Asequibles en Jac. Grimm: Weisthúmer, I-IV_ (1840-1860); ejem- 
plos en la apreciable recopilación de KúnsseerG: Dísch, Bauerweistú- 
mer (1926). CÍF. además, v. Scewerin-Tuieme, 152, 

24.Acerca de esto, F. Bavenie: Untersuchungen zu d. últ. Stadtrecht, 
en v. FREIBURO U. VILLINGEN (1910). - 
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fundacional de la estirpe dinástica sudoccidental alemana, que tan 
temprano floreció. 


El Derecho de las ciudades, cuando no fijado por escrito por 
uotabilidades jurídicas, fué conservado por compilaciones más o 
menos sistemáticas de las decisiones de los escabinos, tal como en 
Sajonia el sajón “Weichbild” [palabra de origen westfalio; ori- 
ginariamente, Derecho del término municipal; en este caso, Dere- 
cho de escabinos magdeburgués] y las “Flores” (= flos, florile- 
gium, selección”) de Magdeburgo, el libro de Derecho (*Rechts- 
buch”) de Meissn de distinciones, el libro de Derecho de Eisenach 
y el libro de Derecho municipal de Friburgo (1296-1307); en la 
Alemania oriental, el “Alte Culm” (cfr. infra, pág. 157) y el 
“Schóffenbuch” [libro de escabinos] de Dantzig; en la sudorien- 
tal, el libro de Derecho municipal de Viena, el “Schóffenbuch” de 
Brinner y el Derecho municipal de la Neustadt de Viena (todos 
del siglo x111). Anterior al Espejo de Sajonia es sólo el apunta- 
miento de Derecho municipal, más temprano y antiguo, en lengua 
vulgar, el “Rechtsbuch” de Mulháuse in Th. (de hacia el 1200). 

5. Todas estas fijaciones jurídicas, tan minuciosamente des- 
critas como aquí nos es dado, sobre las exposiciones correspon- 
dientes ”, son significativamente, en nuestro contexto, síntomas, 
al mismo tiempo, tanto del creciente desmoronamiento y com- 
plicación del Derecho alemán, como también del incipiente influjo 


de una docta cultura jurídica; es decir, sínt 


as de dos presu- 
puestos de la recepción que se avecinaba. Pero, al mismo tiempo, 
el hecho de la fijación por escrito, como tal, podía contener la re- 
cepción, en cuanto que, efectivamente, evitaba una de sus causas: 
la inseguridad del Derecho patrio; como por ejemplo, allí donde 
adquirió un aspecto suprarregional, lo que aconteció enel recién 
descubierto Oriente, aún susceptible de mayor expansión con mu- 
cha más frecuencia que en el antiguo país colonizador, rico en 
historia y territorialmente desmenuzado. Esta fuerza vigorizado- 
ra se puso de manifiesto, preferentemente, tanto en el dominio de 


25 Y, SCHWERIN-Tmuieme, 134-52, con deslalladas indicaciones bi- 
bliográficas, 133 y sgs., 136 y sgs., 142 y sgs., 145 y sgs. 150 y sgs., 152. 
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la influencia del Espejo de Sajonia como en el de la familia de 
Derechos municipales del Oriente alemán. 


Tampoco en las tierras de Wettin pudo impedir la duradera autori- 
dad el Espejo de Sajonia la invasión del Derecho científico, porque tam- 
bién allí el Derecho de estirpe se lornó en Derecho de juristas. Pero 
tan estrechamente se fusionaron en ellas la jurisprudencia docta de las 
Facultades de Leipzig y de Wittemberg y la de los tribunales de escabi- 
nos, en parte provistos por éstas (infra, págs. 140 y sgs.), con las tradi- 
ciones del Espejo de Sajonia y de las antiguas prácticas de escabinos, 
que el antiguo material jurídico se conservó tan fuerte como antes. Mas 
el cultivo docto del Derecho logró al mismo tiempo un progreso cien- 
tífico, que, por otra parte, no hubiera sido-posible si se lo hubieran im- 
puesto la violencia o la mera influencia docente (infra, pág. 155). 

En los tribunales de escabinos de Líibeck y de Magdeburgo duró 
también mucho tiempo la antigua apariencia de ser el baluarte del De- 
recho patrio. Y es que no era posible allí la transición a una jurispru- 
dencia científica, porque la política judicial de los señores territoriales 
extraños, y hasta la de los propios, tendía a oponerse a las demandas 
de informes a las distantes cortes superiores, y ello tanto por convicción 
jurídica como por causas de poderío político y confesional. De ese modo 
perdió el tribunal de escabinos de Magdeburgo en los siglos xv y xvr 
su influencia sobre: el electorado de Sajonia, Polonia y Bohemia, por 
prohibir los señores territoriales a sus súbditos solicitar informes (in- 
fra, pág. 135. 


Estos ejemplos demuestran que, a causa de la significación del 
jurista letrado para el Estado moderno, una común conciencia ju- 
rídica alemana basada en el antiguo Derecho patrio sólo hubiera 
podido ser alcanzada o reconstruida mediante la sistematización 
y cientificación de su materia, lo que, empero, falló a causa de la 
diversificación de Derechos y de sectores jurídicos en la baja Edad 
Media, Lo mismo que con respecto a la situación alemana puede 
decirse absolutamente para todo el conjunto del continente, sobre 
todo con la excepción del Sur y el Norte. Allí también, especial- 
mente en los Países Bajos, España e Italia septentrional y central 
y en gran parte de Francia, el Derecho patrio, distinto del justi- 
nianeo y nada extraño, en sus fundamentos, al Derecho alemán, 
fué desmembrándose localmente y careció de cultivo científico. 
Rindióse a la ciencia de los glosadores y consiliatores italianos por 
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todas partes en las que no se les facilitó; por factores especia- 
les, un cultivo metódico y congruente a través de sus supremos 
órganos de justicia. Esto, en cambio, es lo que ocurrió en Ingla- 
terra, sobre todo, por la temprana aplicación del método doctrinal 
y sistemático que significaron, en contraposición al Espejo de 
Sajonia, las Leges Angltae de Bracton, en el siglo x111, y a las 
que muy felizmente se las ha comparado con una “vacunación” 
contra el Derecho romano **; y en medida más limitada, también 
en Francia, en donde con colecciones no tan significativas de Cou- 
tumes como las de Felipe de Beaumanoir y la metódica actividad 
del Parlement de la France de París, consiguióse desde el si- 
glo xiv un Derecho totalmente unitario, alejándose así la influen- 
cia del Derecho romano en el norte y en el centro de Francia *. 
En la Italia septentrional y central, en Holanda, y menos en Es- 
paña, prevaleció por el contrario resueltamente el Derecho roma- 
no; en todas estas naciones, y en particular en Italia también, 
habría de hablarse, según esto, de su “recepción”. También en 
Alemania, aunque más tarde que en el sur de Europa, se hizo 
inevitable la aceptación del Derecho romano, en el que se apoya 
el Derecho privado alemán de la Edad Moderna, por falta de 
una concentración oportuna y un manejo del conjunto jurídico 
patrio mediante la intervención de una suprema voluntad jurídica. 


20 VINOGRADOEF: Roman Law in Medieval Europe? (1929), 71 y S8S.; 
KoscHaxer, 213 y sgs. (lambién con reservas respecto a la influencia-del. 
Derecho romano en la alta Edad Media inglesa); cfr. también E. Genz- 
MER: S. Z. Rom., 07 (1950), 601 y sgs.; H. Bracron: De legibus et con- 
suetudinibus Angliae, ed. G. A. Woodbine, I-IH (1915-1940); KAnToRo- 
wicz; Bractonian Problems (Glasgow, 1941). 

27 KoscHAKER, 77 y SgS., 221 y Sgs.; Monitor: Grdz. d. Neueren Pri- 
vatsrechisgesch. (1049), 19, 43. 
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$ 7: CAUSAS Y CONDICIONES DE LA RECEPCIÓN 


L Concepto de la recepción, Equivocos— 

ll. Materia de la recepción del Derecho roma- 

no al comienzo de la Edad Moderna,—MI, Pro- 

motores y adversarios de la recepción, —IV. Cau- 
sas de la recepción 


L 1. La recepción es un concepto fundamental en la Histo- 
ria general: un caso de ese intercambio cultural en el que estriba 
la perduración de la civilización humana. El concepto de recepción 
se apoya en la continuidad de la historia humana o al menos de 
la de sus grandes ámbitos culturales *, es decir, en la admisión de 
una pervivencia estable de objetos y fuerzas culturales e históri- 
cas, consecuencia de la forma intelectual del desarrollo histórico, 
del que depende, en todo caso, por problemática que sea, toda obra 
histórica actisal. El concepto de continuidad es amfibológico ($ 3, 
nota 5), según que se hable, bien de supervivencia del soporte his- 
tórico humano (grupos, pueblos), a pesar de la variabilidad de 
las formas, culturales (“continuidad germánica”), bien, precisa- 
mente, a la inversa, de supervivencia de formas de cultura, a pesar 
de la mutación de sus portadores (“continuidad de la antigie- 
dad”). La recepción, como aceptación de objetos por otros hom- 
bres, es un caso de aquella continuidad en el segundo sentido, que 
anteriormente (pág. 19) se reconoció como fenómeno medular de 
la historia europea del Derecho; ella se basa en los supuestos pre- 
vios? psicológicosociales y ontológicos de este fenómeno. 


1 Sobre el problema metódico, minuciosamente $ 3, n. 5; acerca de 
los conceptos fundamentales de recepción y asimilación, especialmente 
A. B. Sogwanz: La récéption et Uassimilation des droils dlrangers, en 
Recueil d'Etudes en Uhonneur d'E. Lambert, $81 y sgs.; últimamente, 
FeensTRA: Verkennigen op hel gebied der receplie van hel romeinse 
recht (Zwolle, 1950). 

2 En general se preflere el concepto de recepción para el caso de la 
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La recepción jurídica es un caso especial de intercambio civi- 
lizador: la admisión de partes principales o esenciales de un orde- 
namiento jurídico “extraño” (p. ej., extranjero o extinguido) 
por un pueblo, sin haber sido éste sometido o dominado por otro, 
pues ello sería la destrucción de la continuidad cultural del some- 
tido o dominado. Porque la comunidad jurídica que acepta es su- 
jeto, y no objeto, de la actividad o acontecer significado con la pa- 
labra recepción. Partiendo de esta base, no son recepciones la im- 
posición del Derecho alemán en los dominios de la colonización 
oriental alemana, ni la de los franconormandos en Inglaterra, ni el 
antiguo Derecho romano en las romanizadas provincias occiden- 
tales del Imperio, ni la expansión del Islam como consecuencia de 
sus guerras de conquista. Recepciones son, por el contrario, la 
aceptación libre y voluntaria del cristianismo por los pueblos ger- 
mánicos, del budismo en el este de Asia; la apropiación de la cul- 
tura antigua o del Derecho vulgar por los jóvenes pueblos de Eu- 
ropa y, con ciertas limitaciones, la aceptación también de los 
Derechos municipales alemanes en las no alemanas fundaciones 
de ciudades en Bohemia, Polonia y pequeña Rusia y la difusión del 
Code civil en los pueblos románicos y en la Alemania occidental 


conexión histórica de repercusiones, en el que se acogen délimitables y 
especiales objetivaciones culturales o civilizadoras por grupos indivi- 
dualizados de personas, especialmente por pueblos. Es el caso más 5e- 
guramente comprensivo pero también el más fácilmente superficial, por 
ser sólo un caso de continuidad histórica interpretado desde el punto 
de vista histórico de su contenido. Si quisiéramos precavernos de que 
el concepto se convierta en mera convención científica o casi en un 
tópico emocional, deberíamos eludir la analogía con la conexión de 
efectos (mecánicos, químicos o biológicos) del mundo corpóreo (a este 
respecto, MEINECKE; Kausalitáten und Werte i. d. Gesch., H. Z., 437 
(1928), hoy también Scmarrenpea SpreozL (Stutigart, 1048), págs. 58 
y sgs. (n. 220 y sgs.). También el substantivo recepción suscita la ima- 
gen equivoca de una fuerza histórica autónoma, y el verbo “recibir”, la 
idea de una acción y, sobre todo, de una pasión, Recepción, en verdad, 
es un “proceso” cuyos tres elementos (objeto recibido, el recibirlo y 
el sujeto recipiente) deben analizarse con rigor metódico desde los pun- 
tos de vista de la teoría del conocimiento, de la psicología social y de 
la historia para asegurar su exacta inteligencia, Tampoco en la siguiente 
exposición se elude el forzoso dilema de toda historiografía entre la 
explicación y la ilustración de los acontecimientos históricos. 


e 
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(infra, págs. 212 y 215). Recepción es también la aceptación más 
tarde del Derecho “romano” en Alemania, Escocia?” y Holanda. 

2. La palabra “recepción” da lugar al error de creer que un 
Derecho extraño pueda, en general, ser aceptado por un pueblo 
vivo, sin que éste sea anexionado totalmente y consiguientemente 
transformado. Favorece esa equivocación la admisión superficial 
de que el “Derecho” sea una cosa acabada para siempre, previa- 
mente dada, que se puede coger y transmitir, cuando en realidad 
es una integración cultural de estratificación sumamente complica- 
da, una estructura ordenadora de procesos colectivos históricos, 
sociales, éticos, intelectuales y psicológicos. La concepción román- 
tica y nacionalística de la escuela histórica alemana fué la que pro- 
dujo el error de que los alemanes habían admitido un Derecho ex- 
traño al aceptar el Derecho romano, y para lo cual en parte ha- 
bian sacrificado su Derccho propio; de lo que ni siquiera se puede 
inferir si el sacrificio valía la pena o no, o si la materia extraña 
había sido veneno o medicina *, De esas conclusiones, que proce- 
den del tópico “recepción”, preserva, desde luego, la inteligencia 
de que toda recepción es, al mismo tiempo—como todo proceso me- 
tabólico—, una asimilación: un pueblo sólo puede, sin dejar de vi- 
vir, aceptar un Derecho extraño, si a tal Derecho lo hace parte 
integrante de su propia vida y pensamiento *, 


2* Acerca de esto, Kosciraxern: Krise d. róm, R. u, d. roman. Rechts. 
(1938), 22; Europa u. d. róm. R.., 126% (con extensa bibliografía); sobre 
la posterior asimilación al Derecho inglés: Krise, 17. 

3 Esta consideración es la predominante hasta hoy. Hasta una ex- 
posición tan prudente en el aprecio de la recepción (págs. 255 y'sgs., 
espec. 258) como la de v. ScrwerIn-THiemet (1950), habla, por lo de- 
más sin inútil polémica, de “desalemeanización” (132) y, correlativa- 
mente, de "realemanización” (258) del Derecho. Pero justamente Dam: 
H, Z., 187 (1943), 225 y sgs., y Dtsch. R (1944); extensamente, además, 
WIEACKER: D, rám. Ri. u. d. disch. Rechtsbewussisein (1945) (= Lpz. Uni- 
versitátsreden, 13), págs. 6 y sgs., y Kosciraxer, 157 y sgs., 148, 359, con 
justificada polémica contra el tópico político, 

4 En esto parece basarse el peculiar juicio de v. SCHWERIN-THIEME, 
pág. 258, de que la alteración de nuestro Derecho introducida por la 
recepción se manifiesta como “fundamentada en lo externo de la vida 
jurídica de entonces y no como fundamentada en lo interno del Dere- 
cho mismá”. Í ; 
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Especialmente, además, sería una incomprensión fundamen- 
tal de las fuerzas culturales incluídas en el nombre de “Derecho 
romano”, si se asociase a la recepción la idea (por otra parte sólo 
totalmente facilitada por el concepto jurídico y popular del ro- 
manticismo o del nacionalismo político) de que Alemania hubiese 
recibido con ella un Derecho extranjero, tal como el del antiguo 
pueblo romano o el del pueblo italiano, entonces en la baja Edad 
Media. 

En realidad hay algo de paralelismo con la aceptación del 
Derecho procesal francés o la de las constituciones europeas del 
occidente, realmente acaecida en Alemania en el siglo x1x (pági- 
ñas 276 y sgs.). Pero el “pueblo” romano hacía ya mucho tiempo 
que había desaparecido, y la nación italiana se hallaba entonces 
en formación; además, su ordenación jurídica “nacional” no era 
la misma que la derivable de los preceptos doctrinales de los gran- 
des juristas europeos de las naciones italiana y francesa en Bolo- 
nia y otras partes. 

Tenemos, pues, que sustituir la peligrosa e inexacta fórmula 
de “recepción del Derecho romano” por la cuestión más concreta 
acerca del objeto de la recepción. Corresponde al Positivismo ju- 
rídico del siglo x1xX. el ver en el Derecho sólo tuna suma de precep- 
tos o normas que sin más podían ser extendidas a otra comunidad 
jurídica, y el pasar por alto la dependencia de ese Derecho posi- 
tivo, tanto de un conjunto de condiciones espirituales y éticas 
como de la oportunidad social e histórica de su realización. Una 
mirada a las reiteradas recepciones “del” Derecho romano desde 
finales de la antigitedad mostraría cómo podían ser transmitidos 
los variados elementos de esa antigua cultura jurídica. Los pueblos 
germánicos de la época de las emigraciones habían ya recibido con 
la escritura y la técnica documental la documentación mercantil 
y el lenguaje Jurídico, así como el estilo y la técnica de las leyes 
imperiales, y el reino merovingio y otras fundaciones políticas, 
hasta la organización administrativa toda. La Iglesia romana con- 
tinuó, con su Derecho, la recepción del Derecho procesal y el ma- 
terlal. 

La recepción así llamada en sentido estricto, la de fines de la 
Edad Media, tuvo, por el contrario, por objetu el método y la 
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construcción doctrinal de la ciencia jurídica europea, tal como se: 
había ido formando ésta desde el siglo x11, en Bolonia preferente- 
mente, aunque también en otras universidades italianas y francesas 
(supra, pág. 53). Hay una recepción del Derecho romano (justi- 
nianeo) sólo en cuanto que esa ciencia había procedido del descu- 
brimiento del Corpus turis, pero restringiéndola dentro de los lí- 
mites y de la interpretación que le había dado la jurisprudencia 
medieval (quidquid non agnosciít glossa, non agnosctt curia). De 
ahí que nosotros entendamos mejor la “recepción” bajo la imagen 
no de la admisión de un cuerpo material extraño, sino de un pro- 
ceso evolutivo, es decir, como una cientificación del Derecho ale- 
mán y de sus órganos especializados con todas sus consecuencias; 
a esto ya no se le podría añadir más que la ínfima censura de una 
extranjerización de lo propio, ya que esta misma ciencia fué ela- 
borada preferentemente por juristas italianos (sobre suelo impe- 
rial italiano) y, en verdad, de una manera ejemplar para todo el 
resto de Europa. Sólo bajo esa reserva se emplea aquí el manido 
vocablo de recepción. 

3.. Para el angosto círculo del desenvolvimiento jurídico ale- 
mán esa cientificación no era algo extranjero, sino nuevo; es de- 
cir, un rompimiento y una transformación de la conciencia jurídica 
hasta entonces viviente, producida por: un trastorno casi revolu- 
cionario de toda la cultura. jurídica exterior y que se consumó por 
el cambio de sus órganos especializados, de la instrucción jurídica, 
de la organización judicial, del procedimiento y, finalmente, de las 
normas jurídicas escritas (cfr. infra, págs. 185 y sgs.). Las con- 
diciones y el transcurso de esa revolución sólo podrá ser esclarecido 
coordinando las grandes crisis que conmovieron y transformaron 
en sus cimientos todos los dominios de la vida alemana a comien- 
zos de la Edad Moderna, sobre todo la desunión de la Iglesia, a la 
que preceden constantemente amplios e intrincados problemas, 
cuya solución a mediados del siglo xvI acabó en resoluciones in- 
termedias y raquíticas: la “reforma imperial”, la lucha por la or- 
ganización del envejecido Imperio, que fracasó con la sublevación 
política de los campesinos y caballeros imperiales; el movimiento 
cultural del Humanismo, que, en oposición al de los países del oc- 
cidente europeo, decayó prematúra y sistemáticamente por las lu- 
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chas religiosas; el Renacimiento, cuya irrupción, por los mismos 
motivos, separó por algún tiempo las artes plásticas de Alemania 
de su incorporación al conjunto del arte europeo. Por estos acon- 
tecimientos tuvo la crisis constitutiva del Imperio una gran signi- 
ficación para la recepción. Y es que mientras estas luchas y polé- 
micas dejaban al Imperio desgarrado y en la agonia, únicamente 
los principes territoriales en todas partes resultaron, en cambio, 
fortalecidos, y, con ello, la instancia que exigía más fuertemente la 
cientificación y la racionalización de la vida jurídica (supra, pá- 
gina 50); y la grandísima y duradera consecuencia de la reforma 
del Imperio hacia el 1500: la reorganización del Tribunal Came- 
ral del Imperio sobre fundamentos estamentales obró casi tan de- 
cisivamente en la misma dirección. Por extraño que parezca una 
época tal, en la que se desintegran las formas nacionales de vida 
de la baja Edad Media, sin que se recuperen colectivamente reno- 
vadas, estableció en Alemania una unidad, la de la conciencia 
científica del Derecho, claro es que al precio que entonces Alerna- 
nía por todas partes pagaba por el Estado territorial: la destrucción 
del libre patriotismo y de la conciencia política común, la angostura 
de su visión mundial y el ensordecimiento a los movimientos de 
renovación espiritual de comienzos de la Edad Moderna, es decir, 
al precio de la paralización de todas aquellas fuerzas que más tar- 
de harian de las naciones europeas occidentales los arquitectos de 
la Europa mana 

1 o recibido no fué el Derecho (entonces desconocido 
en su forma vada de los juristas clásicos con todos sus su- 
puestos previos históricos y sociales, ni tampoco, como tal, el De- 
recho justiniano histórico, sino la teoría jurídica que los glosadores, 
y sobre todo los consiliatores, habían creado y experimentado pro- 
fesionalmente sobre la base del Corpus turis, utilizando científi- 
camente los Estatutos contemporáneos italianos, las costumbres y 
los usos comerciales. El ámbito de las fuentes de esa ciencia ju- 
rídica era, efectivamente, el Corpus turis, pero con las restriccio- 
nes y ampliaciones puestas por la Glosa, es decir, sin la mayor parte 
del texto griego, aunque con la antigua traducción latina de las 
Novelas, la Auténtica, y añadido con fuentes medievales, que, o 
compartían hasta entonces la autoridad del Cuerpo legislativo jus- 
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tinianeo, como el Derecho feudal. longobardo (MHbre feudorum 
como parte integrante del Corpus: decima collatio novellarum *), 
o eran incluídos como documentos públicos de los Salios en la 
práctica de Derecho feudal, por los juristas de Pavía y de Milán, 
o cual los de los Staufer incluidos en el Corpus, como sobre todo 
las constituciones Fridirici (11). Pero realmente predominó, como 
ya en la misma Italia, en la recepción la autoridad de la Glosa y 
aún más las de los grandes postglosadores, especialmente las de 
Bártolo, Baldo y Jason de Mayno, que no admitían en modo alguno 
una interpretación independiente *. 

En la jurisdicción espiritual fué precedido mucho antes por 
la recepción del Corpus turis canonict común a toda Europa, que, 
basándose en fuentes y conceptos jurídicos romanos, cahónicos y 
germánicos, traduce los elementos propios de la cultura jurídica 
europea más variada, e independientemente que lo hizo la materia 
de la recepción jurídica profana, 

2. No menos desmienten al elemento material de la recepción 
las indefinidas ideas que suelen ir unidas a la! “aceptación del 
Derecho”. : 

a) No puede considerarse como recibidó en aquel periodo el 
Derecho político romano, pues la constitución del Imperio, la si- 
tuación jurídica del Rey alemán y la de los príncipes territoriales, 
a semejanza suya, descansaban no sólo en tradiciones alemanas, 
sino también, desde la alta Edad Media, sobre una interpretación 
realmente diversa del texto de Derecho público del Corpus turts, 


e diversa to de Derecho público 
que se aplicaba al principado bajo-romano o al dominicado bizan- 
tino. Algo más tarde fueron también aplicados los privilegia prin- 
cipis, desde Carlos IV el crimen laesee maiestatis; por consiguiente 
el concepto de alta traición, como armas en las luchas constitucio- 
nales. Por el contrario, el principio princeps legibus solutus (al 


5.Fundamentos para su recepción: SCHWERIN: ob, cil., pág. 252, n. 4. 

$ Acerca de esto se viene citando de buen grado desde SAVIONY: 
Gesch. d. r. R.i, Mit., VI, 274 y n. m., el parecer de Fulgosio respecto a 
la, imposibilidad de recurrir al texto por encima de la autoridad de la 
Glosa y de los comenlaristas, sin ofrecer explicaciones acerca" de: la 
infalibilidad de los predecesores. 
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que sólo Justiniano había dado una significación general), a con- 
secuencia de su contradicción con la conciencia jurídica medieval y 
estamental, ha permanecido siempre disputado; ya los consiliadores 
lo habian continuado interpretando por otras fuentes % Amplias 
reminiscencias humanísticas, tales como la equivalencia del prae- 
fectus praetorií romano con los oficiales imperiales o de los prin- 
cipes territoriales *, o las fórmulas de Derecho público en las que 
vive expresada la propia conciencia ciudadana de las ciudades-re- 
públicas humanísticas de Italia, Alemania y sobre todo de Ho- 
landa ?, tienen poca importancia práctica. Muchas veces, por el 
contrario, la interpretación de los consiliatores aplicó no sólo 
el Derecho privado justinianeo a las relaciones jurídicas “públi- 
cas” de su tiempo, sino también a la inversa, el Derecho adminis- 
trativo de las fuentes romanas a las cuestiones de Derecho pri- 
vado *, j 


"b) El Derecho penal justinianeo, científica y sistemáticamen- 
te menos desarrollado, fué transformado independiente y crea- 
doramente en una ciencia del Derecho penal de la baja Edad Media 
italiana ** por los consiliatores, aprovechando concepciones ger- 
mánicas y, sobre todo, la práctica penal y penitencial canónica, 


7 Sronas: Gesch. d. (Qu., 11 (1864), 2381; cfr. LaBAND: D. Bedentung 
d. Rez. d. róm. R. f. d. dtsch. Slaatsr. (1886); KosoHAKeR: 502 y 352, 
Tampoco la soberanía de los territorios precisó apenas de la recepción 
para fundamentar o legitimar la soberanía de los principes en el Dere- 
cho romano: v. BeLow: D, Urspr. d, Rez. d. róm. R. in Deutschi. (1905), 
54; Y. SOHwERIN: 0b. cil, 254, n. 6; cuidadosamente ponderado tam- 
bién, Damm: Disch. R. (1944), 47. : 

8 Cfr. Corn, en $ 5, n. 4, ob, cil. : 

2 Uno de los ejemplos más expresivos es la referencia de Cola di 
Rienzi (1313 a 1354) a la lex de imperio vespasiánica respécto a la so- 
beranía del pueblo romano, en MURATORI: Antiquitales lalicae mediae- 
vi, TI, 405: “Pero cuando hubo leído ese documento y ese capítulo, dijo: 
Señores, tan grande era la majestad del pueblo de Roma que dió auto- 
ridad al Emperador, En este momento: la hemos perdido:” Texto, tra- 
ducción e interpretación interesante del proceso, en (. v. BESBLER: Ju- 
ristischen Mintaturen (1920), 158 y SgsS. 

10 Acerca de esto espec. Damm.: Das Strafrecht Haliens im ausgehen- 
den Mittelalter (1931); Zur Verfassungs-und Strafrechis geschichte d. 
ital. Stádte im. M. A. (1941). 
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enormemente adelantada en la apreciación de casos morales y es- 
pirituales: Esta ciencia fué recibida en Alemania, por lo demás, 
con significativos y autónomos perfeccionamientos * 

c) Lo mismo puede decirse del Derecho procesal, Volvió a 
aceptarse el proceso civil de la práctica italiana, sobre todo de la 
canonista, tambiéri esencialmente constituido a' base de tradicio- 
nes germánicas y del procedimiento ante los tribunales eclesiásti: 
cos, tal como encontró en el Speculum tudiciale de Durantis (su- 
pra, pág. 35), uria temprana y extensa exposición. El proceso ca- 
nónico se había formado de nuevo muy independientemente “del 
«procedimiento burocrático bajo-romano bajo la activa influencia 
de instituciones procesales e ideas germánicas. El Corpus turis, 
que contenía sedimentos muy diversos del antiguo Derecho proce: 
sal romano, bajo estas circunstancias sólo ofreció a la ciencia ita” 
liana una-materia bruta, de la que la preferida fué el procedi- 
miento burocrático de la época posclásica. . 

d) * Por él cóntrario, el Derecho privado generalmente. reci- 
bido' fué el justiniáneo, claro está que bajo la forma especial, in- 
terpretación y grado de desarrollo con que lo habían expuesto los 
postglosadores (cfr. supra, págs. 38 y sgs.), Estas mismas teorías 
no fueron recibidas sin lagunas. Contenían algunas instituciones 
patrias, y las arlmitidas fueron muchas veces germanizádas (infra, 
páginas 173 y Sgs.). 

3. Especial consideración requiere la valoración del Derecho 
romano en cuanto a las ideas jurídicas de la época que difieren de 
las modernas. Como Derecho imperial (en el lenguaje de la mayoría 
de la época die Keiserlichen recht, además de die geschriben recht 
[Derecho escrito], díe recht por antonomasia) es Derecho del reino 
alemán. El escalonamiento centrifugo de las diversas esferas juridi- 
cas, correspondientes a la concepción jurídica medieval, admitió so- 
lamente su valor subsidiario (según los “Willkur” arbitrios, albe- 
drios], y especialmente según el Derecho contractual, el municipal 
y el territorial). Ya había constituido para la práctica italiana un 


E. WoLr: Gr. R. d:2 (1944), 92 y sgs. (respecto a Hans de Schwar- 
sentar En. BoumIDT: Eimnf. in. d, Gesch. d. dísch. Strafrechispflege 
(1947), 88 86 y ss. 
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problema de una significación política y judicial inmediata la validez 
de sus preceptos doctrinales, y los postglosadores habían desenvuel- 
to con grandísimo cuidado un Derecho especial de su aplicación ju- 
rídica, la llamada teoría de los estatutos *?, que intentaba conciliar 
la pretensión científica del Derecho común (en este sentido: Statuta 
stricte sunt interpretanda, han de ser interpretados “restringida- 
mente”) con la innegable autonomía legislativa de las comunida- 
des italianas. También fué recibida en Alemania esa teoría de los 
estatutos y hubo de satisfacer y conciliarse, tanto con la antigua 
convicción de la vigencia de los usos no escritos (“gewonheiten”) 
como con las agrupaciones políticojudiciales de la legislación terri- 
torial, por una parte con el Derecho imperial y por otra con el De- 
recho de las circunscripciones locales. Por eso no son perceptibles 
los efectos de la teoría de los estatutos en el territorio alemán. 

a) La probabilidad de validez, que; en principio, la “subsidia- 
ridad” del Derecho romano con respecto a los Derechos particu- 
lares, ya fueran éstos el Derecho territorial, ya el de ámbitos 
jurídicos más limitados, parecia de ese modo conferir constante- 
mente al Derecho alemán, fué nuevamente restringida por la recep- 
ción del Derecho procesal científico. Porque el juez letrado, im- 
puesto ya por la administración territorial en los tribunales supe- 
riores, estaba adoctrinado en un Derecho escrito y en forma de 
normas; y exigía (bien porque frecuentemente fuera extranjero) 
que se le demostrase el Derecho local no escrito, con lo que en la 
práctica limitaba totalmente la validez “principal” del Derecho 
patrio al Derecho escrito y reconocido en efecto como norma gene- 
ral. A tales condiciones no satisfacía el Derecho local, especialmen- 
te en las regiones de gran desmenuzamiento territorial como en el 
Oeste y Sudoeste, por lo que desapareció totalmente de la prác- 
tica. Por el contrario, en las regiones grandes y unidas, donde el 
Derecho patrio estaba ya fijado por escrito y gozaba del prestigio 
público, y especialmente allí donde acertaron pronto con una ela- 
boración científica, como sobre todo el Espejo de Sajonia (supra, 


12 Cono: S, Z. Rom., 56 (1930), 256 y sgs., 200 y o ENGELMANN : 
Wiedergeburl d. Rechtsk. in e A 72 y sgs.; KunxeL: Quellen 
z. Privatrechtsgesch. d. Neuzeit, l, 2 (Landrechte), XL, n. 94; S, Z. 
Germ.,, 61, 14d. 
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xágina 80 y sgs.), en la región de Wettin y en gran parte del Norte 
le Alemania, se conservó, en efecto, no las peculiares concepciones 
jurídicas, sino la materia del Derecho alemán. Asimismo, en las 
yrandes ciudades del Norte de Alemanía la conciencia ciudadana 
“ortaleció st resolución por su antiguo y tradicional Derecho, 

b) Pero hasta los Derechos particularistas escritos pudieron 
ser fácilmente desatendidos por los juristas. El Derecho científico 
or ellos aprendido tenía que aparecérseles frecuentemente como 
l Derecho por esencia; un Derecho escrito que lo contradijera, 
'ácilmente se convertía para ellos en un factum, de cuya conside- 
“ación oficial se sentía desligado en virtud de la máxima (justa- 
nente para ser significativamente comprendida en este sentido) 
la mihi factum, dabo tibi us, Trataban, pues, al Derecho local 
lel mismo modo que hoy el Derecho internacional privado le con- 
ede al juez en ciertos casos con respecto al Derecho extranjero 
$ 293 ZP O, ctr. en el Derecho español sentencia del Tribunal 
supremo de 19 de noviembre de 1904). 

Ese procedimiento, ocasionalmente vituperado por los Esta- 
nentos, es a menudo protegido por los soberanos territoriales en 
nterés de la unidad de la jurisprudencia. Colabora también la 
coría de los estatutos de los maestros italianos, orientada roma- 
úísticamente en una aplicación restrictiva del Derecho local (cfr. la 
rdenación del Tribunal cameral imperial de 1495, $ 3). Al ex- 
eriorizar'se en esa teoría intereses político-judiciales del Tribu- 
¡al cameral imperial y de los tribunales superiores de los Terri- 
orios en sus relaciones entre sí, así como con los tribunales locales, 
ún permanece la teoría más tarde en un constante curso (infra, 
'áginas 162 y sgs.). En la conocida “cláusula salvatoria” de la Or- 
lenanza penal del emperador Carlos V, en su preámbulo, pudie- 
on imponer los Estamentos imperiales reservas relativas a la le- 
islación penal imperial a favor de los “alten wollerbrachten recht- 
nássigen und billigen gebreuche” [antiguos y buenos usos justos 
* tradicionales” ], es decir, los usos que no contravenían las orde- 
tanzas y la justicia) *. 


12 Ultimamente, Er. SaHmmipr: 0b. cít., $ 145. 
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Afírmase, por el contrario el Derecho territorial allí donde 
venía ya siendo recogido por escrito con orientación científica, esto 
es, romanistica, y protegido por el interés de los Principes y de los 
Estamentos territoriales en mantener la unidad jurídica del Te- 
rritorio. Mucho más se aprecia esto en los Derechos de las 
ciudades y territorios del siglo xvr, cuya “reforma” respondia 
a tal necesidad (infra, págs. 146 y 152). A menudo elabora- 
dos por juristas letrados, muchas veces por razonables conside- 
raciones de relaciones locales, se encontraron éstos forzados por 
su especialidad a concederles siempre validez, sosteniendo así tam- 
bién la eficacia del Derecho patrio. Por cierto que la mayor parte 
de las veces suponen una profundísima romanización, pues el ro- 
manizado Derecho territorial actúa frente al local de la misma 
manera que, en una esfera más amplia, lo hace el mismo Derecho 
común respecto de los territoriales, y, efectivamente, se impuso 
rápida y sólidamente con los poderosos medios punitivos de la 
política judicial de los señores territoriales, que apenas trataron 
de otro modo a la salvedad estamental que como lo había hecho el 
débil poder imperial (infra, pág. 155). 

Cc) Nunca dejó de persistir en la conciencia jurídica pública la 
idea de que el Derecho romano, como Derecho del Emperador 
romano, tenía en todas sus partes plena “vigencia” (más precisa- 
mente autoridad científica) en el ámbito del Imperio romano de 
la nación alemana y que por eso no requería fundamentarse en 
disposición alguna constitucional que lo hubiera introducido. Esa 
idea, llamada desde el siglo x1X, no muy felizmente, “recepción 
teórica” (en contraposición a la recepción práctica del siglo xv) *, 
se basaba en la creencia, que dominó toda la Edad Media y 
mantenida firmemente en Alemania frente a la oposición de las 
naciones occidentales europeas, de que en virtud de la translatio 
imperii el Derecho del Emperador Justiniano era Derecho del Im- 
perio (supra, pág. 28). Pero esa idea, a la que tan a menudo se ha 
venido atribuyendo participación en la recepción práctica, durante 


M4 Críticamente, p. ej., V. SCHWERIN: ob. cil, 254; “En el fondo más 
bien fundamentación teórica de una recepción, que una recepción.” De- 
talladamente KoscHaxer: 60 y 888. 
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¡iglos estuvo prácticamente desprovista de sentido alguno; su re- 
'utación es la que tuvo influencia para la crítica de la recepción. 
on el derrumbamiento de la conciencia imperial alemana, tras 
as luchas religiosas, y especialmente por la teórica polémica políti- 
a de los estamentos imperiales protestantes con los Habsburgo *", 
“con el resurgir de los estudios históricos del Derecho alemán, 
uedó críticamente destruida esa idea, y en su lugar se introdujo 
1 validez del Derecho romano como resultado del proceso histó- 
ico de la recepción. Sólo ahora pudo ser contrapuesto al concepto 
e una recepción ín complex la exigencia de una prueba de la va- 
dez de cada una de las disposiciones en virtud de su efectivo 
jercicio (supra, pág. 162). Con esas discusiones el apogeo de la 
poca de la recepción fué ya superado. 

TII. 1. La convicción de la autoridad absoluta del Derecho 
ustinianeo por virtud de la translatio imperíi dominó también la: 
onducta de los alemanes contemporáneos de la recepción, si es 
ue llegó a su conciencia ese proceso tan duradero, localmente des- 
uído y no acompañado de extraños actos de voluntad política, 
Tuy lejos de ellos estaba una tendencia defensiva nacional, sólo 
echa posible por el romanticismo y, consiguientemente, por los 
ublicistas políticos de los siglos XIX y XX. 

La idea de Roma quedó eliminada en cuanto un alemán hubo 
odido ver en las leyes ““unserer kaiserlichen Vorfahren am Reich” 
“de nuestros cesáreos antecesores en el Imperio”] un Derecho ex- 
“año y acaso “no alemán”; aunque más bien se diría que, tan sólo 
mo últimos representantes en el Occidente europeo del ya enve- 
cido pensamiento del Imperio universal y de la exigencia me- 
ieval de su continuidad, podían sentirlo como algo “propio”. La 
ncepción histórico evolutiva del Derecho como una creación na- 
onal de cultura hecha sólo posible por el romanticismo y el his- 
ricismo, tenía que serles extraña a los contemporáneos de la 
“cepción. Cuando Ulrico de Hutten ensalza ** el “antiguo Dere- 
10 alemán de los sajones en el mar del Este” (es decir, como el 


15 Errx WoLr; /dee u. Wirklichk, d. Reichs (1041), 133 y sgs.; Ennst 
uD. Hunger: Z, f. d. gesch. St. 10. 102 (1942), 600 y sgs. 

16 En STINTZING-LANDSBERO, Í, 98; respecto a la interpretación, Wirac- 
mw: Z. f.d. ges. Staats 10., 100 (1940), 445, 
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Derecho de las ciudades hanseáticas en establecimiento wendo, 
especialmente de Litbeck) alía al pathos humanista de la patria 
(no extraño tampoco al Humanismo francés y español y nacido 
en Italia, pues el Humanismo también fué para Europa un cultivo 
del sentimiento nacional) con el pathos de la enemiga hacia Roma 
propio de la época de la Reforma. La resistencia de muchos esta- 
mentos territoriales frente a los juristas “extranjeros” se dirigía 
contra los servidores (en su mayoría alemanes) forasteros de los 
príncipes, sin raigambre estamental en la comarca; si en ocasio- 
nes éstos pueden sentirse extranjeros, no lo hacen por sentido na- 
cional, sino a causa de su docta petulancia. El que tales tendencias 
estuvieran encaminadas contra los latinos, como quería el “Gótz” 
de Goethe en el precoz sentimiento nacional románico de la época 
del “Sturm und Drang” *, sería sólo imaginable en el caso excep- 
cional de que el mismo pueblo hubiera entrado en contacto con 
- jueces o doctores de nacionalidad latina. 
2. En lo que generalmente permiten una decisión los resul- 
tados circunstanciales, los frentes discurrían de otro modo: el De- 
recho antiguo, patrio y local estaba frente al Derecho nuevo, ge- 
neral y de los príncipes. El particularismo de los estamentos del 
Imperio podía enfrentarse con el Derecho romano, porque era De- 
recho del Imperio y no Derecho territorial; la resistencia de los es- 
tamentos territoriales frente al Derecho territorial unificado se ba- 
saba en que usurpaba el lugar de su “bueno y antiguo Derecho”, es 
decir, su merecida situación jurídica. La aversión del pueblo era po- 
sible porque no se trataba de un Derecho de savia popular y patente, 


Y Góts de Berlichingen, 1, 9 (“Posada”): “¿Cuánto tiempo habéis 
estado pleiteando? -—Unos ocho años. —¡Waya demora! No crefais que 
hasta a las pelucas les arranca uno una sentencia del corazón; ¿y qué 
pasa luego? El diablo busca al asesor, y, ¡caray!, es un condenado ita» 
liano”, etc. Notable también el reproche de la venalidad: “¡Oh!, este 
ahueca todas las manos”, etc. Instructivo para la interpretación de las 
fuentes de la época de la reforma mediante el creciente sentimiento na- 
cional del “Sturm und Drang” es también 1, 4 (“En el palacio episco- 
pal de Bamberg”. “Polémica entre el jurista universitario y el escabino 
de Francfort”). “La plebe me habría casi apedreado como supiera que 
yo soy un letrado.” -—“Es que tiene a los letrados por tan dañinos como a 
embrolladores del Estado, como a charlatanes, y se pone como loca 
enando uno de ellos intenta establecerse.” 
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sino de un Derecho docto y escrito. Pero sí, por ejemplo, los cam- 
pesinos sublevados querían (1525) en efecto suprimir los doctores 
letrados, es que lo que precisamente exigían era un Derecho impe- 
rial general, frente al Derecho injusto para ellos de los señores 
territoriales, en cuanto no se oponía a su exaltación revoluciona- 
ria el Derecho natural tanto tiempo oscurecido por el poder y la 
costumbre, manifestado efectivamente en el Decálogo como tus ddi- 
vimim, La aversión de Lutero contra los juristas (“bósc Christen” 
[malos cristianos] ) no se refería al Derecho romano, ensalzado 
por él como “inteligentísimo”, sino los, para él a menudo incómo- 
dos, especialistas en Derecho canónico, y no sólo los del tiempo de 
la antigua fe. La resistencia de algunos estamentos territoriales, 
tal como el bávaro, y algunos electorados sajones (infra, pág. 156), 
se encaminaba contra la soberanía burocrática del Príncipe, que 
quería fijar los usos en un listón; muy a menudo trabajaban juntos 
Príncipes, estamentos y juristas en la romanización del Dere- 
cho, como en Jiilich y Wirtemberg (infra, pág. 154), o la oposi- 
ción servia para afirmar derechos y libertades tradicionales fren- 
te al nuevo Derecho igualitario. Así hablaba el orgullo de la 
libertad municipal y del Derecho histórico en las rudas y provo- 
cadoras palabras de los escabinos confederados en Frauenfeld ** 
contra el Derecho docto y la extranjerización imperial iniciada en 
el Tribunal cameral, y el sentimiento de propía estimación de las 
ciudades de la Hansa, sobre todo de la corte suprema de Liibeck. 
Junto a estas antiguas y Populares fuerzas emotivas había por to- 
das partes fuertes intereses de poder y de apetencia por los gajes, 
privilegios y poderío estamental, que se oponían al monopolio de 
los juristas letrados y al centralismo de la jurisdicción imperial y 
territorial. Pero jamás se observa que se sublevase una conciencia 
jurídica “nacional” plenamente alemana contra un Derecho ex- 
tranjero. 

3. Enel amplísimo campo de promotores y partidarios de la 
recepción se hallaban correlativamente todas las prometedoras 
fuerzas de la vida constitucional alemana: Los estamentos del Im- 
perio, que habían arrancado al Emperador el Tribunal cameraál 


18 Supra, 5 5, n. 12, 
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del Imperio y lo reorganizaron; los Príncipes, ante todo los más 
activos y amantes de la justicia; las grandes ciudades, sobre todo 
en los grandes y florecientes centros comerciales del Sur de Alema- 
nia; los estamentos de los territorios, ante todo en las comarcas 
del Rin, Meno y Neckar, más despiertas y abiertas antes al nuevo 
sentimiento de la vida, Un juicio sereno, que se confirmaria con 
una mirada a la jurisprudencia criminal de la época *”, no desco- 
nocerá cuán a menudo estaban de este lado los intereses superiores 
de una jurisprudencia objetiva y no arbitraria, y cuán a menudo 
los adversarios de la innovación, muchas veces sin saberlo, eran 
abogados de una jurisprudencia anticuada, egoísta y arbitraria. 
IV. El enjuiciamiento de la posición de los contemporáneos 
se dirige ya a las causas de la recepción. Desde que el movimiento 
romántico y nacional del siglo x1x alzó sus quejas contra el “De- 
recho extranjero” *, se han investigado incesantemente, en plan 
de ataque, de defensa o de serena ponderación, los impulsos hacia 
la recepción y se han puesto de relieve entre ellos, ya fuerzas 
espirituales, como la idea de Imperio y el Humanismo, ya incon- 
venientes de orden práctico, como la desmembración, los defectos 
materiales o la deficiente cientificación del Derecho patrio. La ma- 
yor parte de estas causas son ciertas, pero aún falta: el- determinar 
su recíproca relación. La arriesgada e ingenua cuestión histórico- 
metódica referente a las causas sólo es fructifera porque fomenta 
la comprensión del mismo proceso. Procesos, y no causas, son el 
objeto de la comprensión histórica, que se refiere a las acciones 
humanas no incondicionadas ni determinadas, o, en todo caso, no 
exclusivamente determinadas naturalística y biológicamente (su- 
pra, nota 2). Y si ya de por sí es casi imposible atribuir un pro- 
ceso complejo, de muchos estratos y anónimo, a una serie aislada 
de causas, aún se agravará más en este caso por la oscuridad del 
mismo concepto de “recepción”. Si en su lugar se pone la: idea 
exacta: cientiicación, es decir, aceptación de la teoría y de la apli- 


19 Ep. SCHMIDT: Z, f. d, Strafrw. 82 (1943), 232; Einf. in d. Gesch. d, 
dísch. Str., Strafrechispflege, especialmente $ 88. 

20 Infra, pág. 242, Más motivos de la polémica moderna respecto a la 
recepción, en WizackEr: D. róm. R. u. disch. Rechtsbewussts. (Leipzig, 
1945), 3 y S8s. ] S 
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cación jurídica propia de los comentaristas o consiliátores de la 
baja Edad Media, entonces se aclarará la conexión de la recepción 
durante tanto tiempo examinada y destacada con la crisis de la 
constitución política y de la organización judicial en el Imperio 
de la baja Edad Media *, Como de tal crisis sólo podía resultar o 
una renovación de lo antiguo o una revolución, al fracasar la 
renovación con la decadencia de la idea medieval del Imperio y 
de su forma visible, el cuerpo imperial, tenía que dar lugar 'al 
Derecho y a la organización judicial de las nuevas fuerzas polí- 
ticás y espirituales más poderosas: Habrá que mostrar detenida- 
mente por qué la ciencia jurídica nacida en Italia y la posición 
social de los juristas que de ella. procedió, constituyeron un poder 
semejante; al no haber triunfado en toda Europa, habrá de exa- 
minarse por qué en Alemania encontró esa disposición para ser 
aceptado. En ese conjunto pudieron haber cooperado las antiguas 
o nuevas fuerzas espirituales tan a menudo mencionadas: la re- 
lación de la conciencia jurídica alemana con la idea de Roma (la 
llamada recepción teórica) y con el mundo espiritual de formas de 
las antiguas fuentes (Humanismo). ; 

a) En la Edad Media nuestro pueblo compartía con los de- 
más de Europa la convicción de que el Derecho romano, el nacido 
en el Imperio de Occidente—sin consideración alguna a su'na- 
cionalidad—, en virtud de su autoridad espiritual era una especie 
de Derecho natural. La manifestación de tal convencimiento há- 
llase en la tradición dominante hasta el siglo xv11, que sólo apa- 
rece con la recepción práctica y sobre todo fomentada también por 
Melanchthon ”, de que el emperador Lotario de Supplimburg 
en 1135 había admitido expresamente por una ley imperial el De- 
recho romano, la más tarde llamada “leyenda lotárica”. La forma- 
ción o acatamiento de esa leyenda sólo fué naturalmente posible 


21 Caracterización bien ponderada de esa conexión en Damm: H..Z,, 
167 (1049), 220 y sgs.; Disch. Ri. 40; cfr. además Wiracgen:; ob. cil., 19 y 
585, y KoscHaKen: especialmente 227 y s8s, 

22 RANKE: Disch. Gesch. VB 355. La leyenda de Lotario llega a Italia 
(por primera vez en Sigonio) primeramente a comienzos del siglo xvr 
después que a Alemania (en la crónica del jurista de corte brandem- 
burgués Carión):. E. v. MoeLLeR: Hermann Conring (1915); cfr. última- 
mente-H. Mrrreis: D. Rechtsgesch. u. d. Probl, d. Kontin, 9, n. 3. 
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porel desvanecimiento de aquella convicción de la alta Edad Media, 
al requerir el Derecho romano una legitimación expresa. Como ya 
hemos advertido, la indiscutida autoridad teórica del Derecho ro- 
mano había sido durante mucho tiempo tan totalmente insignifican- 
te en la aplicación práctica en Alemania, que más bien habría de 
decirse que la leyenda había recurrido tendenciosamente a aquella 
antigua convicción sólo para legitimar la aplicación práctica, tal 
como también sólo cundió entre los juristas profesionales. En rea- 
lidad, da por resultado la contraprueba de que también habían reci- 
bido, sin embargo, prácticamente el Derecho romano hasta las na- 
ciones europeas, que no habian compartido la idea política de Roma 
o se habían definitivamente emancipado de ella desde la última etapa 
de los Staufer, como Francia, España, Escocia y aún la misma In- 
glaterra, en donde la recepción sólo se interrumpió durante la baja 
Edad Media. Y a la inversa, las regiones alemanas, que aún se 
contaban en esa época dentro del regnum teutonicum, como la 
Confederación helvética, o que permanecieron dentro del Imperio, 
como el Tirol o las ciudades hanseáticas, apenas participaron en 
la recepción práctica, mientras que, en cambio, la separación (por 
otra parte, tardía) de Holanda de la unión imperial no pudo ami- 
norar allí la vigencia y el florecimiento del Derecho romano. 

b) En franca oposición a la idea imperial de la Edad Media 
se encuentra aquella concepción estética e intelectual del mundo 
desarrollada por primera vez en Italia y conocida en el campo 
general de la cultura, y especialmente de las artes plásticas, con 
el nombre de Renacimiento, y en el de la cultura literaria y cien- 
tífica e incluso en el de la Jurisprudencia, con el de Fumanismo. 
Al humanismo se le ha atribuido hasta en estos últimos tiempos 
(Coing, Manigk, Genzmer, Feenstra) una participación decisiva 
en la recepción práctica. En realidad, la recepción científica en la 
Europa transalpina comparte con el Humanismo muchas tendencias 
e impulsos: la nueva imagen autónoma del hombre, la pretensión 
metódica del conocimiento, la aspiración a la claridad y a la mag- 
nificencia de las formas espirituales, la veneración y la compla- 
cencia por la depuración crítica de las fuentes, Evidente es la corres- 
pondencia histórico-cultural existente entre la evolución de la plás- 
tica gótico-tardía hacia la nueva monumentalidad, de la pintura ha- 
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cia la gran forma plástica de Durero y Holbein, y a la resolución 
de organizar y racionalizar las formas espirituales que intervienen 
en la evolución hacia el Derecho romano; o entre la sed de verdad 
que condujo a los juristas a las fuentes de la antigiiedad romana, 
y la de los humanistas en vísperas de la Reforma-—con mayor orl- 
ginalidad—a la pura palabra del Evangelio. Muy palpablemente se 
destacan esas correspondencias en los grabados en cobre de las 
portadas y en los ornamentos del Renacimiento alemán que ador- 
nan las ediciones originales de los Derechos municipales roma- 
nisticos del siglo xVI, o en la estrecha conexión de la crítica de 
autoridades y de la crítica de textos del Humanismo jurídico con 
la crítica eclesiástica y la crítica bíblica del Humanismo litérario, 
o en el prólogo al “Espejo de Legos” de Ulrico Tengler (infra, 
págs. 128 y sgs.), en el que Sebastián Brant compara la ruta des- 
cubridora del Derecho romano con el descubrimiento del Nuevo 
Mundo. El Humanismo de los juristas alemanes, una de las fuen- 
tes de la recepción científica, es realmente sólo un sector del mismo 
Humanismo alemán-holandés en su conjunto. En nuestro suelo 
transalpino no llegó a adquirir las mismas manifestaciones que 
en Ttalia, donde la jurisprudencia tenía una configuración propia 
de la alta Edad Media y en cambio el Humanismo aparecía como 
expresión de muchos encueñtros tardíos y nuevos con lo antiguo, 
y donde ambos sostuvieron un enconado antagonismo (supra, pá- 
gina 55). Esa diferencia es producto de la situación especial en 
Alemania, donde' la tardía conjunción con la ciencia jurídica me- 
dieval y la meños retrasada difusión del Humanismo coincidieron 
en el tiempo y muchas veces en los mismos hombres (supra, pági- 
nas 114 y 120). Ñ 

No obstante, ya la misma oposición vehemente entre ambas 
direcciones en Italia indica que el Flumanismo no tuvo más que 
una escasa influencia sobre la recepción práctica, especialmente 
sobre la medula social y política de su proceso. Quizá el Huma- 
nismo sólo haya promovido una élite de juristas alemanes a gran- 
des maestros; quizá, como ha hecho resaltar especialmente Coing PP, 


22 Cfr. $ 5, n. 13. 
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el estudio y la formación del Patriciado en Italia haya favorecido 
la recepción en las ciudades alemanas del Sur, mientras que quedó 
retrasado en las ciudades igualmente Morecientes de la costa. Pero 
también en Alemania la mayor parte de los juristas prácticos eran 
adversarios del Humanismo, y hasta en la Alemania meridional 
las estrechas relaciones comerciales con Italia, que condujeron hasta 
el plagio de los estatutos venecianos, como p. ej. por el consejo de 
Nuremberg *, y las prácticas documentales del Notariado italia- 
no que comenzó a penetrar por Bohemia, el Tirol del Sur y la 
Alta Renania, quizá hayan obrado más fuertemente que el acon- 
tecimiento cultural, 

Plenamente vuelve a mostrar el contraste europeo el que el so- 
berbio florecimiento del Humanismo literario y del Renacimiento 
no acompañase a recepción práctica alguna ni en Suiza ni, sobre 
todo, en Inglaterra. Esta recepción consistió en un acontecimiento 
político enmarcado en una intención más concreta y concentrada 
y consumado en un material más trivial que el Humanismo, que 
precisamente transformaba mucho menos hondamente la dispo- 
sición anímica “gótico tardía” en la Alemania del siglo xvi que 
en Italia y posteriormente en los países del Occidente europeo. 

c) Estos impulsos espirituales concurrieron seguramente sólo 
en tanto que favorecían la revolución requerida por la voluntad 
política. La recepción práctica fué producida por los señores te- 
rritoriales y los consejos municipales que concedieron a los juris- 
tas profesionales, formados en el monopolio de la administración, 
otro monopolio de la jurisprudencia, para llevar así a cabo una 
administración y jurisprudencia racionales y, por lo tanto, im- 
parciales y al mismo tiempo unitarias. Un cometido semejante 
requería, como otrora en el medievo italiano (supra, pág. 60) espe- 
cialistas lo más independientes posible de intereses locales y esta- 
mentales y dotados de una técnica espiritual e, intelectual. Para 
que las clases hasta entonces dirigentes pudieran seguir en lo su- 
cesivo participando de ese monopolio, tenían que acomodarse a la 
nueva situación: el patriciado de las ciudades y la nobleza prin- 
cipal habrían de procurar a sus hijos una docta educación: jurí- 


24 SrosmE: Gesch d. disch. R. Qu,, U (1864), 302 y sgs. 
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dica si aspiraban a entrar en la administración pública, y a 
las clases que- hasta entonces no habían tenido parte en la actua- 
ción pública se les abrieron nuevas oportunidades de ascenso me- 
diante los estudios jurídicos por lo independiente de las antiguas 
vinculaciones (supra, pág. 117). La medula: de la recepción fué, 
pues, el ingreso de los juristas universitarios en la Administración 
municipal o territorial. De ello resultó el nacimiento de la juris- 
prudencia docta, típicamente investigado por Stólzel para los 
territorios alemanes del Este; la romanización material del Dere- 
cho fué, en general, consecuencia sólo de esa situación. En el mo- 
mento culminante de la recepción, hacia el 1500, experimentó ese 
desarrollo su último impulso por parte del ya decadente Imperio 
al haber franqueado el camino al Derecho científico en los peque- 
ños territorios y ciudades con la misma reorganización del tribu- 
nal cameral del Imperio, afirmando su competencia. 

Nuevamente el examen del comportamiento europeo vuelve a 
proporcionar otra segura contra-prueba. Por todas partes de Eu- 
ropa donde actuó una fuerza organizadora parecida, es decir, 'la 
voluntad centralizadora y racionalizadora de un monarca, tal como 
en Francia, España y Holanda, el jurista asumió el predominio; 
donde se afirmaron las antiguas fuerzas estamentales frente al mo- 
derno estado monárquico, tal como en las ciudades hanseáticas, en 
Suiza y, sobre todo, en Inglaterra, la recepción práctica se demoró o 
permáneció al menos como estaba.-La opinión dominante *, cor ra- 
zón en Inglaterra, es que la dérrota del Derecho romano había que- 
dado reducida al fracaso del absolutismo de los “Pudor, especial- 
mente el de Enrique VIT. 

a) El ejemplo de Francia y de España nos muestra, sin em; 
bargo, que el predominio de los juristas cómo tal no siempre ha 
acarreado la admisión del Derecho romano. La recepción del De- 


25 De nuevo de modo vivamente comprensivo en GoetHE (Gótz, l, 4) 
en la exposición de Oleario: “Suele decirse de forma proverbial en las 
academias: tan aplicado como un alemán dela nobleza. Pues mientras 
los burgueses “es fama que ponen todo.su afán en sustituir con el ta- 
lento la falta de alcurnia, aquéllos, con su famosa rivalidad, aspiran a 
elevar su ignata dignidad mediante los más brillantes merecimientos.” 

26 HoLDsS WORTH: Roman Law in the Sixteenth Century, Law Quaterly 
Rev., 1028, 131 y sgs.; concuerda Kosomaxen, 217 y :Ss8gs. 
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recho material en Alemania tiene que estar cimentada en las pro- 
piedades materiales del Derecho antiguo y del nuevo, y ello dió 
lugar a las teorías que ven el fundamento de la recepción en la 
índole del Derecho alemán al final de la Edad Media. 

La difundida conjetura anterior de que el Derecho alemán, a 
consecuencia de haber quedado rezagado, no había acompasado st 
marcha a las “necesidades del tráfico”, es decir, a las crecientes 
diferenciaciones de la vida económica y social, hoy se estima, con 
razón, anticuada *; es una equivocación producida por la potente 
arrogancia científica del siglo x1x. En cuanto generalmente puede 
juzgarse de la cualidad de un Derecho, sin hacer apreciaciones 
acerca de su función social, sino solamente atendiendo a sus nor- 
mas y preceptos, antes bien se diría que los vigorosós elementos éti- 
co-sociales y de previsión política y hasta los de policía del Estado 
propios del Derecho justinianeo habían refrenado francamente el 
desarrollo en Alemania de una sociedad económico-industrial pre- 
capitalista y con libertad de establecimiento (cfr. también infra, 
página 179). Por eso la falta de un registro inmobiliario y las in- 
seguras hipotecas del Derecho de Justiniano han menoscabado el 
desarrollo del moderno crédito inmobiliario; como tampoco fué 
el Derecho de sociedad romano en absoluto favorable a la moderna 
sociedad capitalista, a consecuencia de su insuficiente desarrollo de 
la “Gesamthana” [ “propiedad en mano común”), de la represen- 
tación externa y del patrimonio social; las formas jurídicas del trá- 
fico dinerario, especialmente: el-de- títulos-valores, se encontraban 
totalmente sin desarrollar en las fuentes justinianeas. Por las mis- 
mas razones, el Derecho marítimo y el Derecho minero hubieron de 
ser construidos sobre fundamentos de Derecho alemán y comunes a 
Europa (infra, pág. 181). Tampoco el régimen matrimonial de bie- 
nes del Derecho romano pudo en ninguna parte al norte de los Alpes 
ser admitido sin reparos. Ni siquiera se ha tenido tampoco en cuen- 
ta además que los consiliatores (postglosadores) habían ya adaptado 
las fuentes justinianeas a la vida de la baja Edad Media y que 
tampoco los preceptos del Derecho romano aceptados podían tener 


21 Prolijamente, Darm: Disch. R., 44 y sgs.; KosCcHAKER, passim; 
últimamente, Y. SCHWERIN-THIEME!, 258. 
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validez como solución óptima para todos los casos. A ello corres- 
ponde el que todo el ámbito jurídico anglosajón, el Norte de Frán- 
cia con Flandes, y las ciudades hanseáticas, esto es, las comarcas 
de más prometedor futuro para la historia económica de Europa, 
hayan alcanzado su actual rango económico sin la influencia del 
Derecho romano. 

La contribución del Derecho justinianeo al conjunto de la cul- 
tura europea no estribó, pues, en modo alguno en la “calidad” o 
““usticia” de sus normas e instituciones, sino en la disciplina me- 
tódica de un pensamiento jurídico autónomo y en la inferencia de 
la decisión justa de la virtud intelectual del concepto, es decir, en 
el predominio de la ciencia sobre la vida, y, finalmente, en las 
reservas de ética jurídica realmente vivida atesoradas en las obras 
de los grandes juristas romanos, en tanto que la misma idea, eu- 
ropea del Derecho tiene su origen más bien en la herencia griega y 
en la tradición cristiana. . 

La advertencia de que el Derecho alemán había quedado reza- 
gado científicamente sólo pudo querer decir'que el antiguo esca- 
binato alemán no había logrado disciplinar lógicamente el Dere- 
cho patrio, ni crear una firme estabilidad de preceptos doctrina- 
les (cf. supra. pág. 77). En realidad, podría significar que, a 
pesar del predominio de los juristas, el antiguo Derecho tradicio- 
nal se mantuvo materialmente, y por cierto en provecho de los 
pueblos, donde se evitó oportunamente su progresiva dispersión; 
se expuso científicamente y se promovió su estudio público, Esto 
ocurrió en Alemania, sobre todo en el dominio del Espejo de Sajo- 
nia, preferentemente en los países del Electorado sajón, aunque 
algo también en las ciudades de la Hansa y en otras comarcas, 
Pero sobre todo en el norte de Francia se mantuvo el no romano 
Drott coutumier, a pesar de la pronta cientificación que se abría 
paso desde el Sur”, porque fué constantemente observado, cul- 
tivado y perfeccionado por reyes y parlamentos (supra, pág. 75). 
También en Inglaterra, donde el jurista letrado no había arraiga- 


28 Tltimamente, E. GENZMER: S. Z. Rom., 07 (1950), 601, con refe- 
rencia a EsMEIN-GÉNESTAL: Cours dlem. d'his. du droit frang., 15 (1026), 
081 y Sgs. 
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do a la larga, favoreció el mantenimiento del antiguo Derecho el 
que hubiese sido tempranamente interpretado por clérigos doctos 
y perfeccionado por una jurisdicción centralizada. 

Por el contrario, en Alemania las dos tendencias básicas de la 
época moderna, la racionalización y la centralización de los nego- 
cios públicos, no pudieron, en general, auxiliar al ya demasiado 
disperso Derecho patrio. También con esto se confirma que la re- 
cepción se hallaba indisolublemente vinculada a la formación del 
Estado moderno (en la Europa occidental a la del Estado nacio- 
mal, y en Alemania a la del Estado territorial), o con otras pala- 
bras, que se trataba principalmente de un proceso histórico-cons- 
titucional. 


$ 8. La FORMACIÓN DE LA CLASE ALEMANA DE LOS JURÍSTAS' 


IL. Comienzos y difusión de los estudios doctos.— 

IL. Precursores y: fundadores de la ciencia ju- 

. ridica en Alemania.—IIL. Caracleristica general 

de la clase de los juristas.—IV. Humanismo y 
formación jurídica profesional 


IL Los comienzos de la clase de los juristas letrados se es- 
tablecen ya en la Alemania de la alta Edad Media mediante el 
estudio del Derecho por los clérigos alemanes en Italia septentrio- 
nal y en el mediodía de Francia, lo que abarcaba ambos Derechos, 
el canónico y el romano, cuyo conocimiento era necesari 


aplicación del Derecho positivo de la Iglesia *. Su extensión puede 


rio para la 


1 Ultimamente, Moxrror: ob. cit., 14. Las glosas puestas a los libros 
de leyes alemanes por refundidores formados romanisticamente presu- 
ponen también para su inteligencia una cierta familiaridad con el tus 
civile como la literatura popular romanistica en Alemania, que se re- 
monta ampliamente a la alta Edad Media, entre la que son de destacar 
la Summa legum, con 83 ediciones (siglo xrv por RAIMUNDO NAPOLITANO, 
redactada probablemente en Wiener Neustadt) comprobadas por E, Szo- 
KeL (Beitr. z. gesch. bd. R. im M. A, [1808]) y el ciertamente posterior 
vocabularius turis ulriusque, presumiblemente del Docror lopocus, de 
Erfurt (1442). El glosador Juan de Buch había, estudiado en Bolonia; la 
“Glossa de Stendal” se caracteriza también, según v. ScHwERIN (ob. ci- 
tada, 130), por su extenso conocimiento de.la literatura jurídica de la 
Italia septentrional. 
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comprobarse por los registros de matrículas de las Universida- 
des, especialmente de las Facultades de Derecho italianas y sólo 
en parte cuidadosaménte investigados ?. Desde el siglo x1r1x, los 
eclesiásticos alemanes estudiaron no sólo en la Sorbona parisiense 
(Studium generale), sino también en otras Facultades francesas 
e italianas, con preferencia en Padua, aunque también en Bolonia, 
para disponerse, por la necesidad considerable de adeptos especia- 
lizados, a la jurisdicción espiritual: y tantos, que la natío teutonica 
(incluídos los bohernios, polacos y escandinavos) constituyó prin- 
cipalmente la causa de la organización por naciones en las Uni- 
versidades de la Italia septentrional. Careciendo al principio Ale- 
mania de semejantes posibilidades de instrucción, la frecuencia de 
esos estudiantes en los siglos XI11 y XIV es proporcionalmente con- 
siderable. Si disminuyó en el siglo xv fué porque entonces tam- 
bién podía estudiarse ya el Derecho canónico en las Universidades 
alemanas (Praga, en 1348; Viena, en 1365; Heidelberg, en 1385; 
Colonia, en 1388; Erfurt, en 1392; Rostock, en 1419; Leizig, 
en 1409; Friburgo, en 1457, y Tubinga, en 1477), a la par que el 
jurista de la administración de los países alemanes todavía se ins- 
truía en Italia durante más tiempo. Pero a fines del siglo xvi vol- 
vió a aumentar el número de estudiantes de Derecho alemanes en 
Ttalia, pues el progreso de la recepción exigía nuevas y crecientes 
cantidades por no haber aún a disposición de las Universidades 
alemanas suficientes profesores de ¿ns civile, Solamente mediante 
los juristas de esa generación, alrededor del 1500, fué estable- 
cida en las Universidades alemanas la ciencia del Derecho roma- 
no, pues ahora el interés de los príncipes y de los estamentos te- 
rritoriales procura a la nueva generación estudiosa suficientes 
oportunidades de enseñanza dentro del propio pais. Los primeros 
planes y ensayos se remontan hasta mitad del siglo xv (Heidelberg 
en 1452, Lúneburg en 1471, Friburgo en 1479); los últimos años 
del siglo xv ven un establecimiento permanente de la enseñanza 
del ¿us civile discutido por los profesores indígenas. Así se insti- 
tuyó una cátedra permanente de Pandectas en Friburgo en 1479, 


2 Más antiguos comprobantes para Padua en SyoBrg: Gesch, d, disch, 
R. qu., U (1884), IT y n. 6-9, 


WIBACKER.-—8 
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en Heidelberg, por primera vez, en 1498; en Viena, en 1493; pero 
en este mismo sitio se provee permanentemente por primera vez 
en 1533 (1537) la cátedra de Instituciones. 


Al exigir la formación del profesorado académico una generación 
quizá más de estudios, se volvió a la provisión de las cátedras durante 
un decenio en italianos y franceses. Así enseñó en Basilea, desde 1460, 
un italiano; en Friburgo, en 1479, un saboyano, y, en 1495, Cittadino de 
Milán; en Viena, en 1493, el veneciano Geronimo Balbo; en 1497, el 
siciliano Jacopo Silvio; en Tuhinga, desde su fundación (1477), ur 
genovés; en 1482, un saboyano; en Greifswald, en 1498, Pietro di Ra- 
venna $; patentemente manifiesta la falla de elementos patrios, si no la 
carencia de vocaciones honrosas, la provisión, hacia un siglo más tarde, 
de las Facultades protestantes en los grandes ntaestros hugonotes, 
como Donello (Doneau, 1527-1591; en 1573, en Heidelberg; en 1574, en 
Leyden; en 1588, en Altdorf) o Dionisio Gotofredo el viejo (1349 has- 
ta 1622; desde 1604 hasta 1022, en Heidelberg; más tarde, en Estras- 
hurgo). 


IT. Sólo de la generación de 1460 proceden eminentes juris- 
consultos y prácticos, los más grandes juristas de nuestra tierra 
y al mismo tiempo una élite humanista. 

1. Udalricus Zasius, Zasio (Ulrico Zásy, 1461-1535), des- 
tacado como práctico, jurisconsulto y legislador, perteneciente al 
mismo tiempo al circulo de humanistas de la alta Renania y que 
intimó y mantuvo constantes relaciones con el grupo de Basilea, 
Amerbach, roben y Erasmo. En forma preponderantemente 
simpática, que evidencia el propio testimonio de sus cartas, se 
unen en él el humanista conocedor de la antigiedad e historiador 
del Derecho, con el circunspecto y atareadísimo jurista práctico y 
político en un acabado retrato moral, apenas desfigurado por una 
cierta condescendencia con los disturbios políticos y religiosos de 
su tiempo. Su obra llevó un doble camino: junto a primorosas legis- 
laciones (infra, pág. 151), que son, ante todo, obra suya, y sus 
dictámenes, se encuentran trabajos exegéticos y meramente histó- 

3 Según Srosbe, 13 y sgs. (en él datos más prolijos). 
í% Enix WoLer: Gr. Rechtsdenhker? (1943), 55 y sgs. (Obras: 89 y sgs.)- 


Bibliografía: 91 y sgs.; especialmente STiNTZING: O. Z, (1857); RicHnaro 
Scumibr: Zastus u. s. Stellung i. d. Rechiswiss. (1904). 
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rico-jurídicos (Intellectus, Lucubrationes), que se caracterizan, 
según los módulos de $u tiempo, por su sencillez, claridad y ele- 
gancia, Aún más, pertenece a la historia de la ciencia del Derecho 
por su vigor instructivo, así como también le hizo famoso la fas- 
cinadora grandilocuencia de sus informes orales. Por aquél se 
constituyó este eminente jurista en el maestro de la generación si- 
guiente de jurisconsultos, y entre sus discípulos sobresalen : 


2. Juan Sichard (1499-1557), en 1521 estudió con Zasio en Friburgo; 
en 1535 era profesor de Pandectas en Tubinga, ejerciendo la profesión 
al mismo tiempo como práctico y como consultor, y como tal partici- 
pó en los trabajos preparatorios para la redacción del Derecho territo- 
rial de Wiúrttemberg en 1555 “infra, pág. 154); merece notarse también 
cvomo investigador de la antigúedad, y especialmente como primer editor 
del Breviario visigótico y de algunas leyes de pueblos germánicos 5 y de 
las (preteodostanas) Constituciones de Sirmondi, de contenido jurídico- 
canónico. ] 

3. Juan Fichard (1512-1581), un típico representante del cultivado 
patriciado ciudadano del alto Renacimiento alemán, que fué ya en 1533 
Secretario del Ayuntamiento (Syndicus) de su ciudad natal, Francfort 
del Meno, del 1536 al 1537 hizo un viaje de estudios humanísticos y ro- 
manísticos a Italia; desde 1538, nuevamente consultor jurídico de su 
ciudad patria, asesor de los pequeños estamentos imperiales vecinos y 
eminente dictaminador. Su obra más significativa, junto a sus dicláme- 
nes, fué la preparación de la ordenanza territorial de Solms de 1571 y 
la reformación revisada de Francfort de 1581 /infra, págs. 155 y 151). 
El hombre que nos lega su biografía es, por la amplitud de sus' cono- 
cimientos y su mundanidad, característico de las posibilidades formati- 
vas de los mejores juristas de la época, 

4, Una envergadura semejante entre la actividad práctica y los in- 
tereses metódicos humanistas nos la muestra el sensiblemente más an- 
tiguo Juan Apel (1486-1536); estudió tardíamente en Wittemberg, bajo 
Ja influencia de Melanchthon; tras corta estancia en Kónigsherg, con- 
sejero asesor (1534) de la ciudad de Nuremberg. Sí en esas profesiones 
se nos muestra como práctico de la escuela de los postglosadores italianos, 
en su metódico escrito polémico (Vialogus) como en su empeño en lo- 
grar un sistema lógico-natural de jurisprudencia (1sagoge methodices) 


5 Leges Riboariorum, Baiovariorumgue quas vocant, a Theodorico 
rege Francorum latae. lem Alemannorum leges, a Lothario rege latae 
(Basil., 1930), reza el título, característico para la imagen histórica del 
Humanismo. 
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se produce más bien como un discípulo y portavoz del Humanismo de 
Wiltemberg *, inspirado en la reforma de la enseñanza y de los estudios 
de Melanchthon. Pertenece a la historia de la ciencia del Derecho por 
su trascendental distinción entre derechos de crédito y derechos reales, 
5. El filólogo más significativo de la generación es (iregorio Haloan- 
der (1500-1531), de Zwickau, tempranamente fallecido, durante su se- 
gundo viaje de estudios a Italia, Su mayor labor fué la primera edición 
anticuaria, aunque no estrictamente crítica, del Digesto, basándose en 
la Florentina (1520-1531), trabajo filológico de primera categoría, com- 
parable al del Nuevo Testamento en griego de Erasmo, si bien sólo ba- 
sado mediatamente en los trabajos previos del humanista Poliziano e 
inmediatamente en notas del Boloñés”. Sus conjeturas, engendradas por 
su ingenio y por su profunda instrucción, fueron tenidas en cuenta has- 
ta la gran edición de Mommsen (infra, pág, 247), y aun frecuentemente 
hasta la actualidad. La obra, protegida con hermoso sentido de la cul- 
bura por el Consejo de Nuremberg, se anticipó a las ediciones humanís- 
ticas más significativas de Italia (Toreli), España (A. Agustín) y Fran- 
cia (Dion. Golhofredus el viejo). 
6. Como testimonio de la riqueza de esta época en perfiles persona- 
les puede compararse a este maestro eminente el romanista, no metódi- 
" camente instruido, Hans v. Schwarzemberg (1463-1528) 8, uno de los 
políticos del Derecho más significativos de la historia alemana. De lina- 
je de caballeros francos, tras una agitada juventud, al servicio de la 
curia diocesana de Bamberg y Wiirzhurgo desde el año 90 del siglo xv 
como funcionario administrativo, político y legislador, en el 1524, y bajo 
la influencia de la Reforma, se separó del obispo-príncipe y, al servicio 
de Brandemburgo formó parte de la experta, decidida y de vasto saber, 
pero no letrada, representación de la nobleza laica alemana de los pen- 
-sadores jurídicos más moralmente sugestivos de la época de la Refor- 
ma. En un lugar muy característico para esa época de transición entre 
la creación jurídica de la alta Edad Media de Eike von Repgow y los 


5 WikackErR: Ratschlige (supra, 8 4, n. 13); Z. fd. ges. Staatstw., 100 
(1940), 423 y sgs. 

7 BavionY: Gesch. d.r. R. im M. A., VI?, 144 y 888.; STINTZING-LANDS= 
pena, I, 189 y s8s.; respecto al códice boloñés: Sormt; Storia del diritto 
tlaliano (1930), 643. Juicios desfavorables para la edición de Haloandro 
ya en el jurista italiano Alciato: Haloandri editionem vidi tam agilur 
aller mensis: Deprehendi plurimus argumentis Florentinas Pandectas 
eum non vidisse, sed Bolognini tantum in bibliolheca Bononienst (car- 
ta a Amerbach del 31 de agosto de 1529 desde Bourges; Bibl. Univ. de 
Basilea, Ms. G., II, 14, f. 93; según referencia de G. BARNI: Serilli in 
onore di Contardo Ferrini, etc. [Milán, 1947], 61). 

s Gfr, sobre todo, E, WoLe: Gr. R. D2, 02-128, 
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grandes legisladores del Derecho natural, se halla Schwarzemberg como 
creador de la ordenación criminal de Bamberg de 1507, del proyecto 
espiritualmente predominante de la Constitutio criminalis Carolina. 
de 1532, en que se aúnan un sentido jurídico conservador, ciencia ju- 
rídica penal italiana, experiencia jurídica franca y una voluntad crea- 
dora con un trabajo igualmente eminente desde el punto de vista in- 
telectual y ético-jurídico, 


TIT. La clase alemana de los juristas de esta época, por tér- 
mino medio, no muestra, en general, los rasgos simpáticos de la 
élite, pero su aspecto es personal y variado. Según la clase de for- 
mación y de estima social podrían distinguirse los siguientes: 

1. Los juristas plenos, que-—a menudo en Italia—habían ob- 
tenido el grado de Doctor, que les equipara estamentalmente a 
la de los caballeros aptos para el escabinato?, y que, según la con- 
cepción de la época, proporcionaba el título de aptitud más com- 
pleto para las profesiones administrativa y judicial de los grandes 
señores territoriales y de los más importantes municipios. Aun- 
que por lo muy costoso de la enseñanza predominaban los de fa; 
milias patricias y de caballeros, sin embargo, su completo estudio 
ofrecía también, en general, a los más inteligentes de la clase po- 
pilar una de las posibilidades sociales más importantes de ascenso; 
en esto hubiera desembocado, de no intervenir su vocación religio- 
sa, la carrera de Martin Lutero, según la voluntad de su padre. 
Si al estudio del Derecho se une la formación eS humanis- 
tica, se produciría la simpática imagen del especialista de amplias 
miras, abierto también al bien de su patria, y afortunado, por tan- 
to, en la legislación y en la jurisprudencia, que se encuentra en 
Zasio. En los de cultura ética y estética más inferior llama la 
atención la presunción de los altaneros letrados * y la exagerada 
estima de sí mismos de los arrivistas intelectuales, que se limitaban 
a jurar por su hato escolar y carecían de exacto juicio sobre lás 


* Documentación delallada en KoscHaAkER, 225 y n. 3-5, 

10 Característica, p. ej., la anécdota del Diálogo 1 de Apel (en Wikac- 
ken, 427, n. 4) de aquel desvergonzado jurista que, mandado llamar 
varias veces por un príncipe para consultarle, haciéndose el sordo a las 
amenazas de éste de que sería para él un principe sin clemencia, le 
contestó que entonces también él se convertiría en un doctor incle- 
mente. 
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exigencias concretas. Para el proceso formativo y el curso profe- 
sional de esta clase de tipos son muy significativas en su conjunto 
las noticias biográficas de los grandes juristas de la recepción 
(Supra, 114 y sgs.), y para su comienzo típico de ascenso, el primer 
año de estudios de Lutero. 

2. Los que no concluyeron sus estudios, por no alcanzar 
—-en su mayoría por razones económicas o sociales-—el grado de 
Doctor, encuentran en los pequeños señoríos y municipios un gran 
campo de acción como secretarios de ayuntamiento, secretarios ju- 
diciales, consultores y procuradores (“procuratoren, fúrsprechen, 
radtgeben”), esto es, puestos siempre típicamente ocupados, aún 
en la actualidad, por juristas con todos los estudios. Su prestigio 
era escaso, y asi la patricia Von Glauburg disuade a su hijo, que es- 
tudiaba en Wittemberg, de continuar sus estudios de Derecho para 
el caso de que no alcanzase el birrete doctoral, diciéndole que un 
empleo como secretario de consejo era nit dim stamm gemes” *. 
Haácese frecuentemente responsable a este grupo, que soportó la pe- 
nosa uniformidad de la recepción, y cuya honestidad fué muy su- 
puesta, de los daños de la recepción, sobre todo por la nada juiciosa 
aplicación de lo aprendido escolarmente a las circunstancias locales. 
La carrera típica de los de este grupo puede encontrarse en las 
crónicas y en las biografías de la época. Algunas ofrece también 
Erasmo en su “Elogio de la locura (Encomin Moriac)”. 

3. Pero, finalmente, una época como ésa, de disolución o 
transformación estamental, favoreció la creación de un “proleta- 
riado jurídico” (Stintzing, 1, 22), del mismo modo que ya la Edad 
Media conoció un peligroso sedimento de estudiantina corrompida 
que proporcionó una parte de la delincuencia profesional, que, 
como charlatanes y astrólogos, hacían alarde de una erudición ju- 
rídica no siempre extraida de fuentes puras, rebasando los límites 
de la criminalidad. Sobre los manejos y la suerte de este grupo 
ofrecen perspectivas incidentales las groseras sátiras de la época 
y la jurisprudencia criminal. 


1 (“no conforme a tu linaje”]. SromBk, 1, 471, Respecto a la sig- 
nificación de la clase de los juristas de la recepción con respecto al De- 
recho penal, actualmente Eb. Scuminr; Einf. (1947), $ 420. 
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Innumerables miembros de los tres grupos han contribuido al 
juicio preponderantemente desfavorable de todos los legos (cfr. 
supra, pág. 102, nota 17), pero especialmente del vulgo-—en opo- 
sición al alto prestigio del Derecho imperial como tal—; aunque 
hay que evaluar el típico estilo de la época de ásperos ultrajes y de 
desenfrenada mordacidad de los estamentos y de las clases entre sí. 
Sólo desde mediados del siglo xvx se consolidó la ética estamental y 
la erudición de la clase de los juristas por los empeños de los seño- 
res territoriales en una más ordenada formación y elección de can- 
dlidatos al funcionariado, reprimiéndose los elementos inadecuados. 

IV. 1. La jerarquía espiritual de la clase de los juristas 
está ya determinada—en forma distinta que en la baja Edad Me- 
dia italiana-—por su relación con el poder preponderante de la épo- 
ca, con el Humanismo. La élite lleva impresas las experiencias aní- 
micas e intelectuales del Humanismo; la gran mayoría, en cambio, 
está animada por las prosaicas posibilidades del poder y del éxito 
social y económico. Mientras la mayoría admite sin examen los an- 
tiguos medios de enseñanza propios del gremio, la minoría, desper- 
tada por la nueva comprensión de la antigiedad, persigue investi- 
gaciones históricas y anticuarias y se dedica, al ser en efecto la edu- 
cación humanística ya una exigencia de la actualidad, a reformas 
pedagógicas y, con titubeos, a ensayos sistemáticos; esto es, recoge 
el programa iniciado cerca de un siglo antes en Italia por el movi- 
miento humanista frente 'a la jurisprudencia medieval (págs. 54 
y ses.). Este Humanismo ya se aceptó de Italia como Humanismo 
jurídico, Pero en Alemania la variada situación de la época, la 
nueva indole de los problemas y la intima dependencia del progra- 
ma italiano acarrearon equivocaciones y desarrollos singulares 
y finalmente su fracaso. 

Admitióse, en efecto, la polémica sudeuropea contra las auto- 
ridades jurídicas medievales, la barbarie idiomática, la ignorancia 
histórica y el método exegético de enseñanza (entretanto ya en- 
tumecido), que la tendencia reformadora de la época en Alemania 
agravaba aún *. Pero tan ruidosamente se manifestó esa polémica, 


12 Categóricas relaciones entre la crítica jurídica de autoridades y la 
calvinista: Wizacken, 435 y sgs.; 430, 
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sobre todo en Apel (supra, pág. 115) y en el lorenés Cantiuncula 
(Claude Chansonette, que ejercía en el Imperio), que realmente 
fué un escenario parcial de la gran lucha entre el gótico tardío y el 
Renacimiento: pero en Alemania precisamente tenía un aspecto de 
cierta irrealidad y farsa, donde se copiaba la fraseología italiana 
absynthivan Accursiamen bibere *: “El escolar huye la glosa como 
un humo venenoso o como una hierba letal, o como el navegante la 
corriente de una impetuosa crecida”: Apel**, aunque sólo en Ita- 
lia se produjo un antagonismo primordialmente estamental e his- 
tórico-cultural. En Alemania, donde el jurista y el humanista en 
ese dominio material eran tan a menudo idénticos, aquella polé- 
mica quedó mal planteada: hombres discretos y desapasionados, 
como Zasio, el auténtico campeón del Humanismo, rechazaron fi- 
nalmente ** sus consecuencias extremas. Con ello se corresponde 
la imagen bizarra de que los mismos hombres que trabajaron con 
ímpetu juvenil o con ánimo de pasatiempo cientifico se mostraron 
en su labor cuotidiana absolutamente como prácticos del antiguo 
estilo de los juristas. 

2. Más serias fueron las pretensiones positivas, y sobre todo 
pedagógicas, que generalmente el Humanismo europeo septentrio- 
nal, sobre todo el alemán, hizo resaltar al proponerse una reforma 
de estudios **-—unida a la reforma de la formación religiosa—. 
Los nuevos programas de enseñanza, surgidos, sobre todo, del 


13 Así Zasio: Lucubr. (1518), 43; Enix WoLre: Quellenbuch z. Gesch. 

d. disch. R. W, (1940), 25 y passim; cfr. STINTZING, 160 y S83. 

14 STINTZING, Í, 73 y sgs.; más ejemplos en cod., 241 y sgs, Respecto 
a un estudio más preciso de la polémica, cfr. los programas de reforma 
reunidos en Nic. REUSNER : Xeipayuyla sive Cinosura legum, Spirae, 1588. 
La imitatio de los humanistas toma como ejemplo la polémica bastante 
poco seria de Cicerón contra los juristas especializados romanos, cuyo 
vocabulario pudieron hullar aquéllos sobre todo en su discurso pro 
Murena. ; 

16 E, WoLrr: Gr. R. D.2, 477. En la crítica de los Glosadores coincide 
en cambio Zasio (p. ej., Epist., 62, 320). 

18 Sobre la reforma de la enseñanza y de la educación, que comien- 
za con Agricola (STINTZING, I, 234 y s8s.; DiLrmey: (es. Sche,, TI (1923), 
154 y 5g5.), y culmina con la reforma de Wittemberg de Melanchthon, 
p. ej, PAULSEN: Gesch, d. gelehrien Unterrichts an d. disch, Schulen. 
HARTFELDER: Melanchthon als Praeceptor Germantae; ELLINGER: Me- 
lanchihon (1902), 454 y sgs. . 
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círculo humanista de Wittemberg ", volvieron al modo platónico, 
conocido a través de Cicerón, de considerar la educación como una 
resurrección o redestubrimiento de las ideas: de ese modo, el bre- 
ve escrito de Goldstein '* acepta una fórmula del antiguo humanista 
Gregorio de Heimburgo: “Has de pensar quod tota doctrina iuris 
est doctrina rationis quae nobiscum nascitur”, concepciones que, 
por otra parte, también están arraigadas en la Ontología escolás- 
tica y no se hallan libres del influjo de la reforma de la enseñanza 
realizada por Melanchthon a pesar de su aristotelismo *?. La exi- 
gencia fundamental de ese programa retorna a la utilización autó- 
noma de la razón y a una dietética intelectual de la materia pro- 
pia de la enseñanza ”; ambas se basan en un racionalismo exento 
de supuestos previos no conocido de la antigua jurisprudencia : 
Est enúmn ratio antma legis (Apel, Dialogus). 

3. Aún más significativos para una imagen del mundo, en la 
que la pretensión del espíritu moderno preparaba ya la ordena- 
ción total del universo con arreglo a un “Sistema natural (infra, 
página 201, son los intentos humanísticos de sustituir el “orden 
legal” histórico y asistemático de las Pandectas por un ordeh sis- 
temático de conceptos generales. Esa pretensión se apoyaba en la 
referencia de Cicerón a su perdida obra De iwre civile in artcm re- 
digendo, que hizo valer la exigencia helenística de la teoría (ars), es 
decir, de la cientificación de la jurisprudencia especialista frente al 
procedimiento casuístico e inductivo de los juristas prácticos roma- 
nos, y, sobre todo, estimuló de modo significativo la fantasía huma- 


17 Cfr. $ 5, n. 48. Este tipo de obras procede de los escritos pedagó- 
gicos de reforma del humanismo alemán, sobre todo del de la alta Re- 
nania, que se inicia. con el Isidoneus, de WimpELINO (1487), y que im- 
puso con carácter general el De ralione studii, de Erasmo; DILTHEY: 
Ges. Schriften, U (1923), 35 y Sgs.; WIRACRER: ob. cif., 426, 

18 REUSNER: ob. cif., 188 y sgs.; redacción completa en el Anhan 
des Schóffenpruchbuchs, D. 102 del Leipaiger Stadgesch. Mus. Falsima- 
te in Rátschlage, etc. (supra, N. 5). ; 

1% Especialmente la Dialéctica, de MELANOHTHON, que llama la aten- 
ción a los estudiantes sobre la intuición interna a causa de las ideas 

_ innatas teóricas o prácticas: DintHrYs Ges. Sehriflen, MI (1023), 162 
y 885.5 HARTFELDRR: Melanchithon, I, 180; WIEACRER: ob. cil,, 450. 

20 Uno de los principales deseos del humanismo pedagógico desde 
Agrícola: ELLINGER: Melanchthon (1902), 485; comprobantes en Wirao- 
KER, 438, ú 
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nística. Apel, formado en Wittemberg, y Lagus, en Leipzig, hablan 
experimentado con bastante fantasía el primer sistema; Derrer, 
(Drosaeus y Frosch se emanciparon francamente del orden legal 
justinianeo. Parece anunciarse ya la gran fundamentación siste- 
mática del Derecho natural racionalista y, con ello, de la actual 
ciencia del Derecho privado. Manifiéstase sobre todo un nuevo in- 
terés por las instituciones de Justiniano, fundamentadas en las 
instituciones de Gayo (entonces aún desconocidas), y por tanto en 
uno de los pocos escritos de jurisconsultos romanos en los que se 
exteriorizaba la pretensión metódica de la ciencia griega en el 
Derecho romano *. Por cierto que el desarrollo de ese proyecto no 
correspondió con mucho a las pretensiones propias. En parte persis- 
tió una ingenua dialéctica extaña en las categorías escolásticas de 
los genera, species, causae, circumstantiae, si bien se recurre a los 
Topica de Cicerón en lugar de a los de. Aristóteles ”, limitándose 
en parte a vacías deducciones extraídas de conceptos generales, for- 
males y jurídicamente estériles %. Estos rasgos corresponden a la 
restauración escolástica de la reforma de la enseñanza de Melanch- 
thón, de la que provienen la mayoría de los escritos alemanes del 
Humanismo jurídica de la Reforma *, 

4. El giro crítico del Fiumanismo hacia las fuentes, recibido 
en Alemania desde Agrícola por los grandes filólogos del prehu- 
manismo italiano, llevó a los juristas alemanes, como a los italia- 
nos, a la edición de textos y a los estudios filológicos y de las cien- 
cias de la antigiedad clásica, lo que les apartaba excesivamente 
de las tareas prácticas sobre el Derecho romano, y mostraba el 
entusiasmo espiritual de esa dirección en su forma más pura. 

5. Asi parecen desarrollarse en el seno de la élite de juristas 
en el punto culminante del Flumanismo alemán (entre el 1510 y 
el 1530) todas las fuerzas que habían de determinar posteriormen- 
te el espíritu moderno y sobre todo la ciencia del Derecho: un 
nuevo descubrimiento de la antigiedad y el propósito de un siste- 


21 Delalladamente, WIrstkEr, 431 y sgs. 

2 Wieacken, 433-34; esto a pesar de la reserva de una recía divisio 
frente a la subdivisio escolástica. : 

23 Sobre los motivos internos: WikaakeR, 451 y sgs.; 455 y Sgs. 

2: Ultimamente, WirackEn, 449 y sgs. 
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ma cerrado basado en el descubrimiento de la legitimidad espi- 
ritual del Derecho. Pero en Alemania este temprano florecimiento, 
a causa de su intima contradicción con las exigencias de la época, 
se marchitó rápidamente. La investigación científica de la anti- 
giiedad, tras la temprana muerte de Haloander y de la disolución 
del circulo de discípulos de Zasio, ya no fué proseguida y sólo 
volvió a reanudarse en Alemania en los siglos XvI1 y XVI. La 
mayoría predominante de los juristas prácticos alemanes, con cer- 
tero instinto, se opuso a las exigencias pedagógicas y sistemáti- 
cas, porque la reciente ciencia jurídica alemana, en medio de la 
crisis asimilatoria de la Recepción, no podía proporcionar concep- 
tos teóricos previos que se alejaban demasiado del cometido de una 
formación y jurisprudencia racional y esquemática. Especialmente 
los proyectos sistemáticos, sobre todo el apartarse del orden legal, 
fueron también rechazados por un ingenio tan libre como Zasio ”. 
Aún más decisivamente se volvieron los versados y prosaicos prác- 
ticos de la jurisprudencia sajona contra las gestiones de Lagus y 
del humanista francés Loriot, al que especialmente veían con dis- 
gusto en Leipzig, el baluarte de la actividad universitaria tradi- 
cional. Allí se sofocó la reforma humanística de la enseñanza del 
Derecho, precisamente en espíritus realmente no atrasados y ocu- 
pados seriamente en tareas forenses **, 


Ya en 1538 el Príncipe elector había dispuesto para Leipzig que fue- 
sen “conservados los usos anteriores y cursado el Apparalus con su 
textus, inferidos los contraria (controversias) ordenada y completamen- 
ie, y cursadas con aplicación las solutiones de la Glosa y de los consi- 
tiatores”, una decisión expresa a favor del importado mos italicus. 
Y en 1556, el famoso testamento (político) del hombre de Estado y ju- 


25 STINTZING: U. Zasius (1857), 11; Ricó. SCHMiDT: Zasius u. s. Stel- 
lung 1. d. Rechtswiss (1904), 35. 

28 Respecto a lo que sigue: STINTZING-LANDSBERO, I, 123 y 58s., 247 y 
passim. . 

21 Editado de nuevo por Cristian Thomasio (1717), igualmente signi- 
ficalivó para su práctico sentido racionalista, como para el distancia- 
miento del empírico de la Ilustración del agonizante Derecho raciona- 
lista respecto del platonismo e idealismo de su fundador (en FLEISCH- 
MANN: Chry. Thomastus, Leben und Lebenswerk (1931), TL; el tíbulo 
exacto, 210. 
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rista sajón Melchior von Ossa *”, con fatigoso conservadurismo, pero 
con sano juicio político-judicial, exigía a “los lectores lean como los 
eminentes hombres- Bártolo, Baldo, etc., habían leído”; de discrepar de 
ese método se educarían juristas que no darían resultados en la prác- 
ica (una práctica que, en efecto, estaba dominada por la literatuva de 
los consilialores). 


Con ello fenecieron en Alemania las pretensiones científicas 
y sistemáticas, y sobre todo pedagógicas, del Humanismo. El es- 
píritu de éste obraba en forma recóndita en la cultura jurídica y 
política de hombres como Zasio y Fichard. Al perder también en 
Italia más tarde su influjo la jurisprudencia humanística bajo la 
influencia del educativo y conservador programa aristotélico de la 
Contrarreforma y por la intervención del gran teórico del Dere- 
cho Alberico Gentili*, alcanzó su pleno forecimiento y nradurez 
en la época siguiente, sobre todo en la Europa protestante. Por lo 
menos, durante dos siglos se convirtieron, primero Francia, y 
tras la persecución de los hugonotes y la guerra de liberación, Fo- 
landa, en adelantados de la ciencia jurídica europea bajo el signo 
de esa jurisprudencia elegante (algo así como la jurisprudencia 
clásica y humanística). Francia, sobre todo, llevó ya a su punto 
científico culminante desde la segunda mitad del siglo xv1 las tres 
direcciones de la jurisprudencia humanística, ofreciendo con ello 
el testimonio de lo que puede en realidad significar para el conjun- 
to de la cultura jurídica una ciencia del Derecho estrictamente teo- 
rética y fillológica allí donde no tiene que aplicarse diariamente a 
una labor práctica. Encontró en Cuias (Cuiacius, 1522-1590) a 
su más grande historiador del Derecho (Commentarii ad Codicem 
Theodosianum), en los dos Gothofredus, sobre todo, a los grandes 
filólogos y editores de textos; en el magistrado savoyano Antoine 
Faure (A. Faber: 1557-1624) al crítico de seguro instinto que 
ampliamente se anticipó a la critica conjetural de las interpolacio- 
nes, y cuyas hipótesis (Rationalia ad Pandectas) fueron siempre 
confirmadas por la crítica moderna de textos; en Hotman, Doneau 
(Donellus: 1527-1391) y Juan Domat (1625-1692) los grandes 
dogmáticos y sistemáticos del moderno Derecho romano; a estos 


28 Supra, n. 24 al 8 5. 
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ilustres nombres se añaden otros innumerables de maestros emi- 
nentes como Duaren, Brison (1us)), Pithou, Loisel, etc. La signt- 
ficación de ese elevado florecimiento, aparentemente alejado del 
mundo y juguetón, para la cultura jurídica práctica estribó (de 
modo semejante al de la Escuela jurídica alemana) en el prestigio 
cultural de la ciencia humanística y en la ejemplaridad de la an- 
tigúedad humanística, y, además, en la comprensibilidad del mé- 
todo y de la imagen del mundo renacentista, del que había de pro- 
ceder, con la aplicación del ejemplo antiguo a la realidad natural 
y social, la época racionalista. Que en Alemania había, entre tan- 
to, como un ambiente desfavorable para tales aspiraciones, nos lo 
muestra el que el destierro de ella, por aquel entonces, de algu- 
nos de sus grandes maestros (supra, pág. 113 y Sg.), no provocó 
consecuencia alguna. Con las persecuciones religiosas aquel mag- 
nifico florecimiento emigró a Holanda, uno de los primeros 
«paises europeos de la cultura del alto barroco, donde en el si- 
glo xvt1, tanto como en otras ciencias, la del Derecho alcanzó am- 
pliamente un brillante florecimiento en el ámbito del Derecho ro- 
mano y especialmente del Derecho privado, que, con Bynkershoeck 
y Voet, perduró hasta bien entrado el siglo xv111. En el clima de 
una cultura filológica y filosófica consiguieron aquí el Derecho 
constitucional, el Derecho internacional y, sobre todo, la teoría 
general del Derecho en forma de un Derecho natural, la configura- 
ción corí que se presentaron en los siguientes grandes periodos de 
la ciencia jurídica europea (infra, págs. 245 y sgs.). Pero también 
fueron cultivadas en el territorio de los Paises Bajos la historia 
del Derecho romano y, por primera vez, la del holandés, y, con este 
estimulo, la historia. del Derecho germánico. 

Alemania participó tanto de esa cultura científica holandesa 
como de la francesa. Al ser aún corriente en el siglo xVI un in- 
tercambio relativamente estrecho entre el profesorado romanís- 
tico (Wesenbeck y Gipharins explicaron en Alemania, y Matthaeus 
y Wissenbach en Holanda), el Derecho natural de Grecia encon- 
tró en Alemania en el siglo xvI1 sus más significativos discípulos. 
El nuevo incremento científico de la romanística anticuaria fué es- 
timulado, pues, desde el segundo tercio del siglo xvx111, sobre todo 
por el Humanismo holandés ($ 15, V, 3), y al constituir tal auge 
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un fundamento esencial para la validez europea de la ciencia pan- 
dectística alemana en el siglo x1x (¿mfra, $ 19, TIL, 3), puede 
decirse que Holanda siguió transmitiendo a Alemania la antorcha 
de la ciencia jurídica que, encendida en Italia, había emigrado de 
allí a Francia y casi al mismo tiempo a los Países Bajos. 


$ 9. LA LITERATURA JURÍDICA DE LA ÉPOCA DE LA RECEPCIÓN 


L. El comienzo de la imprenta—1. La litera- 
tura elemental y la popular. —MI. La literatura 
cientifica 


l.. Del mismo modo que desde fines del siglo xv la imprenta 
fomentó la preparación de la revolución literaria, espiritual y po- 
lítica del Occidente, así también va enlazado al libro impreso el 
efecto difusivo de la recepción en Alemania: sólo mediante la im- 
prenta se tornó la palabra escrita en popular y decisiva para la for- 
mación de la opinión de la masa de ciudadanos, artesanos, y hasta 
labriegos, que en aquella época tributaban más fe a la letra im- 
presa que hoy. Mientras que las exposiciones doctrinales y los ma- 
nuscritos—casi sin excepción en el idioma erudito y sagrado del 
Occidente—sólo estaban al alcance de la clase docta y de la élite, 
en cambio, mediante la impresión en lenguaje popular, afluyó el 
Derecho romano, o sus desechos, a la vasta multitud del pueblo. 
En la historia de la literatura jurídica yace una buena parte de la 
historia de la recepción y una parte, en efecto, que, por la prime- 
ra impresión, por el número de ediciones y por su difusión terri- 
torial, permite por primera vez un adecuado análisis psicológico 
del proceso espiritual de su actuación. 

Las primeras ediciones se refieren aún a aquellos trabajos doc- 
trinales privados sobre Derecho alemán en los que ya se había pa- 
tentizado el contacto del Derecho tradicional con la ciencia jurí- 
dica europea, especialmente la Glosa y las refundiciones del Es- 
pejo de Sajonia a partir de los siglos xiv y xv?*; y además sobre 


1 Reseñas sobre la más temprana literatura juridica docta de los 
siglos xIv y xv: anterior a la imprenta, en v. SCHWERIN + THIEMB: 
Disch. R. gesch., 154 y sgs., 255 y sgs.; ahí también más bibliografía 
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todo el Espejo de Sajonia mismo para el que valía la-pena, pues, tan 
costoso procedimiento a causa de la venta que de él se esperaba. Ya 
en la época de la alta recepción se publicó el “Rechtsbuch”, de 
Johannes Purgoldt, secretario del Ayuntamiento de Eisenach (ha- 
cia 1503), y, bastante más tarde, la refundición romanística del 
Espejo de Sajonia de Melchior Klingg, de 1572. 

Son testimonio de la creciente conciencia de las diferencias 
existentes entre las ordenaciones jurídicas extrañas, esto es, del 
mismo avance de la recepción, los “Libros de diferencias”, que 
correspondían a las antiguas Differentiae inter ts civile et cano- 
nicum?, los cuales comparaban entre sí el Derecho docto con el pa- 
trio, especialmente con el del Espejo de Sajonia, pues el sentimien- 
to de la diferenciación entre ambos Derechos era más fuerte allí 
donde pervivía con mayor vigor la tradición propia. Por eso, bas- 
tante más tarde, p. ej. las Differentiac turis civilis et saxomici 
de Luis Fachs y B. Reinhard respecto al Espejo de Sajonia 
(hasta 1549-1551) siguieron difundiéndose en territorio medio- 
alemán. 

II, Añádase a esto inmediatamente una literatura meramen- 
te romanística en lengua alemana, “popular” (Stintzing)*, en el 
“sentido de estar encaminada a los “indoctos”, es decir, a los des- 
conocedores de la lengua latina, pero menos al pueblo que a los 
entonces representantes del Derecho alemán y de la administración 
de justicia. En contraposición a los escritos polémicos de tipo 
político o reformador de la época, aquélla permanece siendo com- 
pletamente una literatura especializada; su difusión es un fiel reflejo 
de la predisposición favorable a la recepción de los jueces, aboga- 
dos “fúrsprechen” y asesores, así como del estamento comercial, 
pues tampoco entre ellos trabajaba la imprenta sin clientela. 

1. Los “formularios” *, que se remontan a una época muy 
temprana, á los comienzos de la literatura jurídica medieval, al 


fundamental. Sobre Derecho romano en el Schóffenbuch de BRUNNER, 
SoHusarT-FixenTtscHEn: S. Z. Germ., 65 (1947), 86 y sgs. 

2 Ultimamente, V. SOHWERIN, 273, n, 9. 

3 Gesch, d. populáren Lit. d. rómisch-kanon. R. in Deutschland am 
Ende d, 15 u. im Anfang d. 16 hs. (1867). 

+ RocxInGER: Uber d. Formelbúcher d. 11 bis 14 Jhs. (Qu. u. Forseh. 
z, bair. u. disch. Gesch., IX, 1863). 
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advenimiento de la imprenta se difunden rápidamente en lengua 
alemana, con su finalidad vulgar y práctica, tal como la de los epis- 
tolarios, recetarios médicos y herbolarios, de explicación de sue- 
ños, y otros análogos, y como éstos pretenden ser útiles. Contie- 
nen, al modo de los epistolarios, instrucciones acerca del estilo y 
uso de los documentos en general, muestras de fórmulas mercan- 
tiles y de demandas, en los que las destinadas al comercio se 
encuentran, por de pronto en la Alemania meridional, en patente 
conexión con la penetración del notariado italiano. Mediante las 
fórmulas para demandas se adquieren también informes acerca 
del procedimiento judicial. No hay señales de que se hubiesen 
tenido en cuenta, en cada caso, las circunstancias locales, ya que se 
les calculaba una gran venta. De alí que el formulario sea más un 
medio que un testimonio para una lenta y furtiva romanización. La 
edición más antigua. es de 1483, pero hasta 1576 continuaron 
constantemente siendo dados a la estampa, cobraron, por tanto, 
difusión y sólo parecen perder terreno con la plena victoria de la 
clase oficial de juristas profesionales. 

2. El formulario conduce inmediatamente al Klagespiegel 
[espejo de causas] que con grandes pretensiones se dirige menos a 
los particulares y hombres de negocios que al antiguo estamento 
de los hombres de leyes, a los jueces, juzgadores y procuradores 
no formados romanísticamente, para facilitarles en sus tareas 
oficiales los conocimientos necesario del Derecho imperial. Tales 
libros remóntanse a la época de la imprenta. Además de Klage- 
spiegel del secretario del Ayuntamiento de Schábisch-Hall de 1925, 
una colección muy desordenada de pasajes de las Pandectas, de 
demandas, fórmulas y cosas análogas, reeditada por el huma- 
nista alsaciano Sebastián Brant (1516), se difundió el competen- 
te y erudito Layenspiegel | “Espejo de legos”], de Ulrico Tengler 
(primera edición de 1495, otra posterior [1509] con prólogo de 
Seb. Brant). El autor, secretario del Consejo de Nórdlingen, pre- 
tendió servir con él a los “Layen, es seyen weltlich richter, vorgeer, 
beysitzer, urteysprecher, radtgeben, schreiber, clager, antwurd- 
ter” [“a los legos, ya sean jueces seglares, abogados, asesores, ju: 
rados, Consejeros, secretarios, demandantes, demandados”], por 
lo tanto a todos los interesados en cuestiones jurídicas, especial- 
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mente a los profesionales. A tres partes concretas (1.* De los jue- 
ces, de otros oficiales y su jurisdicción, y en este aspecto también la 
administración de justicia; 2.* Proceso civil, con fórmulas de de- 
manda y de juramento, una tradición muy antigua; 3.* Proceso 
criminal, tal como se halla en el Bambergensis y en la Carolina, 
unido a la exposición del Derecho penal) las remata sugestiva- 
mente una sección, “Del juicio final”, despertadora de la con- 
ciencia judicial: un motivo que, con igual simbolismo, se re- 
pite desde la'alta Edad Media en la ornamentación gráfica de los 
patios de justicia o en la decoración de las salas de los Consejos y 
de las Audiencias. 

Este último rasgo recuerda una antigua manifestación alegó- 
rica y didáctica del proceso que, como el famoso Lis Christi cum 
Belial, en forma extraña para nuestra sensibilidad religiosa y cien- 
tífica, da una idea del procedimiento positivo en la imagen impre- 
sionantemente medieval de un pleito entre Cristo y Satanás res- 
pecto al hombre *. Esta obra fué llevada muy temprano de Ita- 
lia a Alemania. 

3. Un efecto pedagógico difusivo persiguieron las exposicio- 
nes del Derecho romano en lengua alemana, como, p. ej. las 
muy extendidas “Institutionen” de Perneder (primera ed. 1544). 
Con la disposición acogedora propia de escolares de un amplio 
estrato desconocedor del latín, y, por lo tanto, apenas idéntico a 
las antiguas dignidades jurídicas, cuéntanse también traducciones 
como los Libri feudorum (¿anterior al 14937), de Pflanzmamn, y 
la traducción de las Instituciones de Justiniano por Tomás 
Murner. 

En cambio, el proyecto de Sebastián Brant de una traducción 
del Corpus turis, que confrontaría justamente desde un punto de 
vista profano con las reformadas traducciones de la Biblia, no 
prosperó. Este plan fantástico de un dilettante jurista no com- 
prendía que un Corpus iuris en alemán, como réplica a las Sagra- 


5 A la inversa, está basado en el antiguo procedimiento original ale- 
mán, como queja contra la muerte de los ladrones del campo, Der Ac- 
kermann de Juan br Saz (1400), el más prodigioso poema alemán en 
prosa de su tiempo que, bajo la influencia italiana, procede del Huma- 
nismo bohemo-alemán de visperas de la guerra de los husitas. 


WIEACKER.—9 
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das Escrituras, no podía ser un libro popular, y para los juristas 
no tenía sentido. 

TIL. Pero toda la literatura en lengua popular relativa al 
Derecho romano no se encaminaba en general a los juristas 
alemanes, que además de al Corpus iuris en su idioma originario, 
recurrían a la gran literatura científica de los italianos, es decir a 
la Glosa y a las colecciones de dictámenes y monografías jurídicas 
de los postglosadores. La contribución alemana a la literatura jurí- 
dica europea comienza con los trabajos históricos de Zasio y la 
edición de Haloander; pero éstas no se refieren a circunstancias 
alemanas y no son, ni testimonios, ni literatura de la recepción, sino 
literatura europea de autores alemanes. Ánte a la general auto- 
ridad de la literatura italiana, como también de la francesa, ape- 
nas tuvo significación práctica hasta mediados del siglo xv]. 

Sólo cuando, a lo largo de una actividad dictaminadora secu- 
lar, se hubo acumulado una aportación considerable de los juristas 
alemanes a la práctica romanística, se originó con la publicación 
de esos dictámenes (consilia, intellectus: “nociones”) una litera- 
tura científica especializada, basada específicamente en circuns- 
tancias alemanas. Esta fué inaugurada por los Responsa sive con 
silia de Zasio (1538-1539), a las que ya en 1541-1545 siguen los 
Consilia de Henning Goede. Pronto se amontonan ediciones y ti- 
radas; la sinopsis de Stintzing (Ll, pág. 527), sólo para la etapa 
de 1571 a 1580, indica 19 ediciones para algo menos de un siglo, 
de 1538 a 1630, casi-200 volúmenes, la mayor parte infolios: tes- 
timonio asombroso de una labor no sólo cuantitativa y sobre todo 
de una demanda de obras de práctica según los prejuicios cien- 
tíficos. 

El material de esa literatura de los Consilia lo constituyen, 

- junto a dictámenes de algunos juristas, decisiones de sesiones O 
juntas de las Facultades (las llamadas Facultades dictaminadoras. 
infra, pág. 137 y sg.), y resoluciones de los tribunales togados de 
escabinos y de los Tribunales de Corte. Tuvo un influjo eminente 
sobre la práctica, a causa de su significación sobre gran parte del 
territorio imperial, la autoridad del Tribunal cameral del Imperio, 
la llamada cameralística, que—en contraposición a los modernos 
Tribunales Supremos—fué publicada por algunos jueces. Entre 
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esos cameralistas adquirieron la más alta consideración Mynsin- 
ger von Frundseck (1514-1588) y Andreas Gail (1526-1587) *. 

Igual que la italiana septentrional, la correlativa literatura 
especializada alemana está también dominada aún por la tradicio- 
nal idea forense, y no por un pensamiento sistemático conceptual. 
Pero para un rendimiento propiamente máximo de la literatura 
jurídica, para las grandes monografías científicas o para tratados 
doctrinales sistemáticos, la jurisprudencia alemana de la recepción 
aún no estaba madura. 

En la literatura de la recepción pueden recogerse significa- 
tivos procesos histórico-juridicos. Dos grupos pueden ser separa- 
dos entre sí: uno, necesariamente de literatura popular, pero no 
tanto atañedero en su mayor parte al “hombre de la calle” como 
a la antigua clase de los hombres de leyes, denota la victoria 
de la palabra impresa sobre la conciencia jurídica aún no esen- 
cialmente influida por la literatura de los llamados al cultivo del 
Derecho patrio, la ingenua predisposición acogedora, casi como 
para las fórmulas del juramento o de las frases hechas, y el muy 
desigual nivel intelectual y estilístico de esa revuelta época de 
transición, en la que se unen, ocasional y muy inarmónicamente, la 
-amplia difusión de una educación popular de los legos con el des- 
cubrimiento de nuevos mundos espirituales. En cambio, la litera- 
tura jurídica propiamente.científica en lengua latina, tal como len- 
tamente brotaba de la recepción de una ciencia jurídica alemana, 
indica que estaba arraigada en las necesidades y experiencias de 
la vida jurídica del país y, por ello, ya no podía contentarse con 
sólo los grandes modelos italianos. En los continuadores de ambas 
literaturas va dibujándose una creciente penetración espiritual de 
la recepción. Y, finalmente, si la literatura popular era más bien 
una causa que un efecto de la recepción práctica, la literatura cien- 
tifica procedente de la jurisprudencia más elevada, era ya, en cam- 
bio, resultado de la recepción. 


$ El título completo, en y. SOHWERIN, 272, u. Y y 8. MYNSINGER: 
Singularium. observationum turi imperialis cameras centuriacs qualluor 
(1565, 1584, con dos centurias más). GatL: Practicarum observationum 
tam ad processum tludicarium praesertim imperialis camerae, quam 
causarum decisiones pertinentium libri duo (1578). 
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$ 10. EL PROGRESO DE LA JURISPRUDENCIA ERUDITA 


L. Los Tribunales centrales: 1. El Tribunal ca- 

meral del Imperio. 2. Los Tribunales superiores 

de los territorios, —IL. Tribunales eruditos de es- 

cabinos y las Facultades dictaminadoras—1M. El 

proceso de Derecho común. —IV. Sus efectos en 
la concepción juridica 


TI. El Derecho romano alcanzó la supremacía, por responder 
a'la cuestión del profesional especialista de una vida política 
racionalizada con la forma propia del jurista letrado, cuya victoria 
arrastró consigo la provisión de los tribunales con letrados y un 
procedimiento judicial docto. Como el conjunto de la recepción 
realizaba predominantemente ese proceso de arriba abajo, los 
tribunales superiores imponían a los inferiores su procedimiento 
y su Derecho, por lo que éstos no pudieron continuar integra- 
dos por hombres indoctos. 

1. El efecto más vigoroso proviene desde el siglo xv1 del tri- 
bunal supremo de los estamentos imperiales *. El ordenamiento del 
reformado Tribunal cameral del Imperio (de 1495, revisado en 
1521 y en 1548) preveía que la mitad de los juzgadores (assesores) 
fueran “instruidos y formados en el Derecho (esto es, en el Dere- 
cho romano) para que fuesen capaces de informar con brillantez 
los pleitos”, es decir, que la capacidad para emitir informes juri- 
dicos sistemáticos determinó-la supremacía de los juristas; mien- 
tras que la otra mitad, procedente lo más posible de la hidalguía, 
habían de ser “también instruidos en Derecho caso de poder ha- 
berlos. Pero si no se pudiesen lograr, que sean en todo caso pe- 
ritos, acostumbrados a la práctica de enjuiciar”. Esto significa 
una paridad estamental entre la nobleza y los letrados *, expresión 
de una compensación sociológica entre el elevado estrato dirigente 


1 Especialmente, SmeND: Das Reichskammergerich!, 1 (1914). 

1 Más exactamente: entre la clase de los notables, aún no estudio- 
sa, y la clase estamental de los juristas, que, procedente de notables y de 
juristas estudiosos, comienza a constituir una clase ascendente. 
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por nacimiento y el nuevo profesional y que se mantuvo en el “banco 
de la nobleza” y el “banco de letrados” de los tribunales territo- 
riales superiores casi hasta el pasado siglo, aunque ya no signi- 
ficaba una paridad entre representantes del Derecho común y re- 
presentantes del Derecho patrio. También los caballeros debían 
ser lo más posible gente estudiosa. Realmente, la aplicación gene- 
ral del procedimiento de Derecho común, que en parte se imponía 
por especiales ordenaciones judiciales del Imperio (infra, pág. 139 y 
siguiente) y en parte también por los tribunales stiperiores a él 
subordinados, no admitía a la larga al juzgado indocto. 

El Tribunal cameral del Imperio ha sido uno de los más sig- 
nificativos elementos propugnadores de la recepción. Fundado en 
una época en que ya no podía ejercitar su incumbencia como guar- 
dador de la unidad del Imperio a causa de la compilación y per- 
fección sistemática de las tradiciones jurídicas alemanas (supra, 
página 76), había impuesto enérgicamente la autoridad del Dere- 
cho “Imperial” o “escrito”-—en contra del prejuicio en gran parte 
fomentado quizá por la obra “Verdad y poesía” de Goethe *—so- 
bre todo frente a los pequeños clementos del Imperio, que no po- 
dían sustraerse a las apelaciones ante aquél. Verdad es que no 
podía forzar quizá inmediatamente la aplicación del Derecho co- 
mún en el ámbito de su competencia, pues los estamentos habían 
establecido que los tribunales-—de modo parecido al Tribunal im- 
perial antes de la entrada.en vigor del Código civil alemán——ha- 
bían de aplicar el Derecho local, es decir, en lo más posible el Dere- 
cho alemán, si hubiese sido alegado, tal como correspondía con arre- 
glo a la teoría estatutaria de los postglosadores (infra, pág. 98). 
Pero ello implicaba la fijación por escrito del Derecho particula- 
rista, y justamente tales fijaciones, a las que entonces se habían 
aplicado especialmente los hábiles señores territoriales, daban oca- 
sión a una romanización local del Derecho de los territorios, Así 
se explica también la gran eficacia difusiva de los cameralistas 
(supra, pág. 130 y sg.) en los pleitos. Cuánto reprimió de esa mane- 
ra la recepción el Tribunal cameral lo muestra el ejemplo tan nom- 


2 Cfr. también la descripción, tan entretenida como importante, de 
los litigios en el Tribunal cameral del Imperio a fines del siglo xvix en 
Ricannda Hucx: Jm alien Reich, 1, Mitleldeutsche Stádte (1928): Wetzlar. 
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brado del Schlewig, y el de la Confederación suiza, quienes al ins- 
tante se sustrajeron a su Jurisdicción, aquél totalmente y esta úl- 
tima menos prácticamente. 

2. Este efecto no termina con la limitada jurisdicción del 
Tribunal en los grandes territorios, que con los mismos antiguos o 
nuevos privilegia de non appellando habían desplazado esa compe- 
tencia del Tribunal cameral del Imperio, sino que prosiguió desde 
allí en disminución gradual hacia abajo, pues tales privilegios ¡ in- 
dujeron a la afirmación y a la construcción de una propia jurisdic- 
ción local, en la que el juzgador oficial, es decir, el letrado, mante- 
nía cada vez más su preponderancia. Estos aplicaban las reglas 
del proceso romano, y, a causa de la dispersión jurídica dentro 
de los territorios, también aplicaban el Derecho romano material, 
o imponían la unificación jurídica en el territorio, lo que general- 
mente laboraba a favor del Derecho científico. Los privilegios 
favorecían el Derecho particular, pero éste se fué convirtiendo en 
cuanto a su contenido cada vez más general en Derecho común, 
en su antiguo uso ligitístico, 

Los territorios, por tanto, reorganizaron sus tribunales en par- 
te por curso coincidente, en parte directamente según el modelo del 
Tribunal cameral del Imperio, y proveyeron sus puestos estamen- 
talmente (aunque no atendiendo de nuevo a la instrucción) en es- 
pecial en doctores, caballeros, prelados y burgomaestres. A tal 
respecto, es especialmente instructivo, además del Tribunal de la 
corte de Brandemburgo, investigado por Stoelzel*, el desarrollo 
en el país de Wettin 1, 


a) Aqui estaban establecidos desde muy antiguo Tribunales de Cor- 
te en Witltenberg, Leipzig y Dresde, en parte para conocer en primera 
instancia (para los habitantes inscritos) y en parte como Tribunales de 
apelación. En 1483 fué erigido en Leipzig por los duques Ernesto y Al- 
berto un Tribunal superior para los territorios albertinos (posteriormen- 
te, del electorado de Sajonia) y ernestinos (más tarde, en su mayor par- 
te, de Turingia), constituído por un consejero de Cámara, como presi- 


3 D. Entwickl. d. gelehrien Rspr., etc., 1 ((1901), 11 (1910). 
+ StomBe: ob. cit., 11 (1864), 92 y sgs.; KunxeL: Qu. 3. neverendisch. 
Privatrechtsgesch., l, 2 (Landrechte), XLIT y sgs. 
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dente, y por cuatro caballeros, proporcionalmente doctores y simplices 
nobiles, pues que debían ser lodos hombres lo más posihle “profunda- 
mente instruídos y ejercitados”. El número de cuatro de los grupos esta- 
mentales se mudó posteriormente (en 1488, 1493, 1648) otra vez en tres; 
pero fuera como fuese, el número de doctores hasta 1555 aumentó tam- 
bién con los representantes de los otros grupos, 

b) En Brandemburgo, el Tribunal cameral fué provisto con doce 
asistentes (como juzgadores), de los cuales cuatro eran caballeros, dos 
prelados, dos burgomaestres y cuatro doctores, la mayoría de las veces 
profesores de la Universidad de Francfort; la participación de éstos 
aumentó más tarde. 

c) En Wurtemberg, el Tribunal de la Corte y el Tribunal de la 
Cancillería fueron, en 1495 (el mismo año que el Tribunal cameral del 
Imperio), ocupados en paridad con cuatro caballeros y. cuatro doctores 
cada uno; pero también aquí predominaba el número de gente letrada. 
Lo mismo se puede decir para el Tribunal de Corte del Palatinado en 
Heidelberg (1479) y los de Maguncia, Sponhcim, Mecklemburgo, Hols- 
tein y en el .Ducado.de Prusia. 

d) En Braunschweig-Luneburgo sólo se encuentran primeramente 
representantes estamentales (prelados, caballeros y ciudades), entre Jos 
que en cada caso se hallan letrados. Sólo desde 1556 se proveyó insti- 
'tucionalmente, por mitad, con doctores el Tribunal de Corte. En Bavie- 
ra, los estamentos protestan desde muy antiguo contra los doctores, en 
quienes creían ver a representantes parciales de los intereses del Prín- 
cipe. A lo que respondieron los consejeros, acertada y significalivamen- 
te, que la provisión en letrados era indispensable, a causa de los recursos 
para ante el Tribunal cameral. 


Para el estilo de esa jurisprudencia es decisivo el que aún en 
los tribunales superiores, no establecidos en el mismo lugar en 
que había Facultades de Derecho (como, p. ej. en Leipzig, 
Heidelberg y Tubinga), fuesen los juzgadores letrados frecuente- 
mente profesores y juristas los representantes de las ciudades en 
.su mayor parte síndicos. 

TI. 1. Los tribunales de escabinos no eran tribunales de 
apelación, y por su origen, indudablemente tampoco, en general, 
tribunales de justicia, sino colegios libres de juzgadores o uniones 
de árbitros, que constituyen el primitivo núcleo de una iletrada 
jurisprudencia consuetudinaria alemana (supra, pág. 73). Duran- 
te la recepción, según la distribución y el favor de las circunstan- 
cias, corrieron diversas suertes cada tno de ellos. 
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a) Muchos antiguos y famosos tribunales de escabinos, no 
reorganizados por la preocupación de ningún señor territorial y 
arrastrados por las nuevas circunstancias, quedaron desmedrados 
en virtud de la transformación político-territorial y, en parte, tam- 
bién por la confesional. Así se les suprimió el recurso ante los 
escabinos de Magdeburgo a una parte de los territorios de 
Wettin, ya en 1432 (con motivo de los privilegios del tribunal 
de escabinos de Leipzig), y en 1446, también a Turingia; en 1531, 
a Polonia, a favor del tribunal de apelación de Cracovia, y en 
1548, por el Emperador Fernando IL, a Bohemia, Moravia y 
Silesia, a favor de Praga, aquí descartándose ya la pena de 
destierro *; por todas partes fueron víctimas de la centralización 
territorial o político-nacional, También el tribunal de escabinos de 
Liibeck fué, poco a poco, desplazado de la costa oriental,, y, por 
último, bajo el influjo de los señores territoriales, también de 
Mecklemburgo y, con ello, del ámbito de los colegios filiales de 
Wismar y Rostock (hasta 1721). 

b) En cambio, en cuanto los juristas letrados entraron en 
los antiguos tribunales de escabinos, se pusieron al servicio de la 
jurisdicción central de los señores territoriales, especialmente don- 
de había Universidades y, por tanto, letrados disponibles, como 
en Leipzig y Wittemberg, cuyos tribunales de escabinos no han 
de confundirse con el tribunal de corte, y especialmente con los 
tribunales superiores de los mismos lugares; pero también en 
otras partes ocurrió igual cuando el Gobierno del territorio se cui- 
daba metódicamente de los importantes tribunales de escabinos, 
como en Brandemburgo, Halle, Stettin y Coburgo. La muestra 
más significativa de una tal unificación decisional en un ámbito 
materialmente conservador, pero progresivo en la actitud cientí- 
fica, es el tribunal de escabinos de Leipzig *. 


Duradera importancia aseguró a este lugar de tráfico y ferias el ín- 
fimo desmenuzamiento en el sector de la colonización alemana oriental, 
la asistencia personal de los patricios exentos del escabinato y la ener- 


5 STOBDE: Ob. cil., 65 y S8S. 
s Orjentador, Bórm: Z. f. d. Straft. R. uxss,, 9 (1939), 37 y sgs., 620 
y sgs.; 60 (1940), 155 y sgs.; 01 (1942), 300 y SES. 
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gía del señor territorial de Wettin. Comprobada su existencia desde el 
siglo xt, el Tribunal de escabinos obtuvo privilegios del Príncipe 
en 1432, y fué ya en el mismo siglo provisto con profesores ordinarios de 
la Facultad de Derecho de Leipzig. A: mediados del siglo xv1 estaba 
compuesto por tres burgomaestres y tres doctores (en su mayoría pro- 
fesores); por lo tanto, a partes iguales entre la Universidad y la ciudad. 
En 1574, las irregularidades y la política judicial del Príncipe elector 
Augusto I dieron lugar a una “Newen Fundation”, y el resultado fué su 
inmediata subordinación a la vigilancia judicial del Príncipe elector, 
sin que variara esencialmente su composición (en adelante, tres bur- 
gomaestres y cuatro escabinos). Prácticamente lodos sus miembros 
eran juristas, Tras un singular florecimiento en el siglo xvn (infra, 
pág. 168), el gremio fué solamente abolido en 1835 por la reforma judi- 
cial del rey de Sajonia, 


2. Delos tribunales de escabinos, especialmente de los de 
provisión letrada o casi profesoral, han de distinguirse cuidado- 
samente las comisiones decisorias de las Facultades de Dere- 
cho (“Spruchfakultaten”), especialmente en aquellos sitios en que 
ambos coexistian al tiempo (Leipzig y Wittemberg), y los mis- 
mos letrados podían pertenecer a los dos organismos. Mientras que 
la interpelación al tribunal de escabinos se basaba en la más antigua 
concepción alemana de que el saber jurídico podía prestarse a 
otros (supra, pág. 74), los informes o decisiones de las comisiones 
de. Facultad, como los dictámenes de cada maestro jurista, enlaza- 
ban.con la práctica dictaminadora de los postglosadores y con 
su autoridad científica. La interpelación perseguía un informe 
de autoridades doctas sobre la adecuada o inadecuada aplicación 
lógico-jurídica de un precepto doctrinal científico al caso propuesto; 
y como este hecho constitutivo, según el lerecho procedimental 
común, había: de constar en autos, se evacuaba el dictamen al des- 
pacharlos, mientras en los escabinos se pedía el informe mediante 
la remisión de la causa. La profunda antítesis entre la antigua con- 
cepción jurídica y la científica adquiere aquí una expresión singur 
larmente característica. 

Se designa a menudo como la causa más antigua alemana la 
interpelación de Alberto de Austria a Viena acerca de sí el tutor 
podía disponer del capital del patrimonio del pupilo (1413); a 
comienzos del siglo xvi está ya generalmente comprobada la re- 
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misión también desde los tribunales de corte (así en 1506 para Co- 
lonia, en 1544 para Hann-Múnden, en 1558 para Hersteld y Co- 
burgo y otros muchos remitentes). El justificante de Derecho im- 
perial conocido es el artículo 219 de la Carolina, que recomienda 
la remisión de autos a las nechten hohen schulen oder andere der 
recht verstendige: “a la más cercana escuela superior o a otra que 
entienda en derecho” (es decir, de nuevo el Derecho científico). 
La remisión de autos para asegurar el intercambio continuado en- 
tre ciencia y práctica, hoy cada vez más quebrantado por desgra- 
cia, y que tan importante es para la nueva historia del Derecho 
privado, encuentra en parte su fin con la organización judicial del 
Imperio por Bismarck (en Leipzig hasta el año 1878). 

La Carolina todavia había distinguido la antigua “atracción 
al tribunal superior” alemán de la interpelación a las Facultades. 
Con la victoria de la consideración científica del Derecho se borran 
las distinciones internas, en tanto que las opiniones de los colegios 
de escabinos se van manifestando prácticamente como científicas. 
Sólo aún la tradición y los intereses estamentales y arancelarios 
obstaculizan la fusión de los tribunales doctos de escabinos y las Fa- 
cultades dictaminadoras, Pero también la remisión de autos a las 
Facultades informantes y el recurso de alzada a un tribunal de 
apelación se aproximan ante el concepto general. Mientras el ar- 
tículo 219 de la Carolina considera expresamente el informe como 
“rath” (consejo), por lo tanto, como dictamen y no como fallo, 
ya en Neumark en 1555 consideraban erróneamente el dictamen 
como “endliches urthely” (sentencia definitiva). La práctica foren- 
se les atribuyó igual autoridad a los dictámenes públicos (respon- 
sa, consilia) de algunos maestros (supra, pág. 130) o de las Fa- 
cultades dictaminadoras y a las decisiones del Tribunal cameral 
o de otros tribunales superiores, 

TI: Con los juristas letrados se difundió el proceso escrito 
que había sido desarrollado por la ciencia jurídica italiana con 
fundamento en el proceso canónico *. Esta expansión tiene su com- 


7 Este también fué, naturalmente, recibido de modo inmediato en 
Alemania: OBen: Die Rezeption Kanon. Z. Pr. Formen im geisil. Ge- 
richt zu Strassburg, Arch. Kath. K. R., 90 (1910), 559 y S58s. 
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probación externa en la legislación procesal del siglo de la recep- 
ción, precede en su mayor parte a la recepción material del Dere- 
cho romano? y sigue:el camino normal de la recepción, de lo su- 
perior a lo inferior. 

1. Por las mismas razones que la aplicación material del De- 
recho, está también desde muy pronto fuertemente romanizado 
el proceso en el Tribunal cameral (“Kameralprozess”). La Orde- 
nanza del Tribunal cameral de 1495 (1D), la de 1521 (ID), la que se 
preparó desde 1529 y se concluyó en 1548 (III) y la de 1654 por la 
que se concluyó la novísima Acta del Imperio y la última ordenan- 
za procesal que se fué formando por sucesivas reformas, en seguida 
adquirieron entero influjo sobre todo el ámbito juridiscional; 
además, ello se prescribió reiteradamente a los territorios por 
ley imperial (p. ej., Reichs-Dep.-Abschied, de 1600, $ 15; Jiings- 
ten Reichsabsch. de 1654, $ 137: “damit, so viel múglich, bei 
denenselben die norma des Cammergerichtlichen Process... obser- 
viret werde” [para que fuese observado... tanto como sea posi- 
ble, según las mismas normas del procedimiento cameral]). 

2. Entre las numerosas ordenanzas judiciales de los territo- 
rios alemanes adquirieron especial influjo las sajonas, porque el 
procedimiento civil sajón junto al del Tribunal cameral constitu- 
yó el segundo foco del desenvolvimiento alemán del proceso de De- 
recho común. Del sabio cuidado del procedimiento sajón nos dan 
cuenta numerosas ordenanzas judiciales, especialmente las revi- 
sadas constantemente para el tribunal de la corte (1488, 1493, 
1520, 1548, 1555, 1574 y así sucesivamente hasta 1724), como la 
ordenanza de los tribunales inferiores de 1622. También sirvió de 
modelo para el proceso cameral la ordenación de tribunales del 
electorado de Sajonia de 1622. 

IV. La aceptación del proceso docto quizá tia transformado 
más profundamente aún el pensamiento jurídico alemán (como el 


8 Acerca de los orígenes, anteriores a la recepción, del procedimien- 
to en preceptos escritos y de la decadencia de la antigua función juz- 
gadora, resumidamente Danm: Dtsch. R., 38; para el procedimiento cri- 
minal, espec. Er, SCHMIDT: Inquisitionpros. u. Rezepí. (1940); Z. f. d. 
Straf. 'R. 1w., 82 (1043), 232 y sgs. Más bibliografía, en SCHWERIN: ob, cit., 
255, n. Y. 
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europeo) que la recepción material? en ocasiones exagerada po- 
lémicamente. 

1. a) El procedimiento nuevo supuso una conducción real 
del proceso por parte del presidente del tribunal, y su colaboración 
con los que le asisten como magistrados en la aplicación de la 
norma, en los acuerdos y en acertar el fallo. Borró prontamente, 
hasta desfigurarla, la antigua oposición alemana entre los cometidos 
del juez y los de los juzgadores, a los que aún conservaron mucho 
tiempo formalmente las ordenanzas del Tribunal cameral y las 
demás ordenanzas judiciales. Con ello se sustituyó la vinculación 
de los órganos judiciales al tradicional saber jurídico de los esca- 
_binos-—según la acertada advertencia de Bóbm *”, una garantía, al 
mismo tiempo, contra el arbitrio de la magistratura-—por la vincu- 
lación del conjunto del colegio judicial a los preceptos doctrinales 
de la ciencia del Derecho, en principio. al texto recibido del Cor- 
pus turis, prácticamente a la literatura italiana y alemana de los 
consilia, sólo de modo auxiliar al Derecho estatutario, especialmen- 
te a los Derechos municipales y territoriales, y apenas al Derecho 
consuetudinario local. Durante un siglo esta vinculación a la cien- 
cia de la jurisprudencia romanística predominó en Europa y asegur 
ró launidad práctica de su cultura en materia de Derecho privado; 
la vinculación legal del juez moderno a las leyes del Estado co- 
menzó sólo con las codificaciones del siglo xv111, y únicamente fué 
totalmente realizada en Alemania con el Código Civil de 1900. 
Como antes de la recepción en todo el comienzo de la Edad Mo- 
derna, la jurisprudencia docta figuraba entre las fuerzas más con- 
servadoras de la vida pública. 


2 Para la histeria del proceso (civil) del Derecho común, el historiador 
del Derecho tiene todavía que conformarse preponderantemente con las 
exposiciones de la ¿poca de los diversos períodos que atienden, en primer 
lugar, a fines de dogmática práctica: Jo. Unsacm: Processus tudicia- 
rius (a este respecto, Mutwer:; Joh. Urbach, Processus iud., 1873; Mu- 
carn-Lannseerña: Joh. Urbach, 1882); HeNNING GOEDE: Fudiciarii ordinis 
processus (1538); Justus GomLer: Gerichilicher process (1736); para el 
procedimiento sajón, infra, $ 13, 111, en CGarrzov. Sucinta pero instruc- 
tiva síntesis últimamente, en Lent: Zivilprozessrecht (1947), 219 y S8S., 
$8 100 y 101; v. Scrwenin: ob. cil, 355 y sgs. La principal exposición 
del siglo x1x, WetzELL: System, d. ordentl. Civilprocessest (1878), 
10 Ob. cil., 59 (1030), 621 y sgs. 
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b) El procedimiento de Derecho común es escrito, mientras 
cue el anterior a la recepción se realizaba, de acuerdo con ss con- 
cepciones, en una discusión oral y pública ante el juez y los juz- 
gadores. Pero ya el proceso inquisitivo criminal y el “Ziehen auf 
den Oberhof” [atracción al tribunal superior] habían minado la 
inmediateidad y la oralidad hacía tiempo y restringido el pronun- 
ciamiento del fallo. El proceso docto es, por el contrario, un proce- 
so de autos, excluye del campo de la apreciación judicial todos 
aquellos hechos que en general no consten en las actuaciones (quod 
non est in actis, no están mundo),' y por eso lleva a la mediateidad 
de las alegaciones de las partes así como de la práctica de la prueba. 
El que con ello pierda también el procedimiento la publicidad, tie- 
ne en el proceso civil menos importancia. Sólo por la gran reforma 
procesal originada por la revolución francesa (infra, $ 23, 1V, 1) 
se ha vuelto a retroceder a la oralidad y a la inmediateidad, 
en lo que colaboraron unidos el sentimiento democrático del Esta- 
do y lá romántica añoranza del antiguo Derecho alemán, sin 
haber podido resolver en absoluto la contradicción íntima de tales 
exigencias con el espíritu de una burocracia amiga del papeleo y 
anónima, 

El estar el juez alejado de los hechos, consecuencia del proce- 
“dimiento escrito y mediato, fué fomentado por la remisión de los 
autos, esa entrega de los pleitos más embrollados a facultades. fo- 
rasterás o a colegios dictaminadores (supra, 11). Y como efecti- 
vamente, según el principio, tal remisión viene a concluir en un 
informe jurídico en forma de dictamen y, según el pleito, termina 
manifiesta y decisivamente en un fallo, este fallo, en la instancia 
decisiva, ha de estar fundamentado sobre el examen de los autos, 
y por eso dependía de una técnica variada, y lo más restringida po- 
sible, de consideración de los hechos constitutivos. Se completa así 
un desarrollo, ya iniciado por la consulta de los antiguos “Ober- 
hofe” [tribunales superiores] iletrados y por la destrucción de la 
conciencia jurídica precientífica (supra, pág. 77). 


11 Una exposición y crítica expresivas desde la tendencia del sentido 
liberal nacional, en Raberuvon; Einf, in d. Rechtsw.s (1919), 382 y sgs. 
[Hay trad. esp. por Recasséns Siches edit. en Rev. de Der. Priv.: “Intro- 
ducción a la. ciencia del Derecho,] 
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c) En la misma dirección laboraba el que el proceso docto 
fuese característicamente más proceso de instancia que el anti- 
guo, porque el recurso de instancia a un tribunal central se tornó 
en exigencia fundamental de la política judicial del Estado mo- 
derno. También el antiguo proceso alemán había conocido la cen- 
sura del fallo, la evocación, la revocación y reanudación del proce- 
dimiento, pero no una revisión sistemática de los fundamentos 
intelectuales y lógicos del fallo por una superior jurisdicción cien- 
tífica. El proceso de Derecho común, por el contrario, adquirió 
del proceso oficial, de las fuentes justiniancas y de la jurisdic- 
ción canónica un recurso de instancia sólidamente jerarquizado, 
lo que tampoco es imaginable sin una renuncia a la inmediateidad 
y sin una limitación de la materia litigiosa a lo que constaba ale- 
gado en los autos. , 

2. Pero este sistema obliga a una nueva elaboración del pro- 
ceso en su primera instancia. Un proceso de instancia, escrito y 
mediato, implica el aislar los hechos constitutivos “jurídicamente 
relevantes” de los hechos “naturales” y el separar la cuestión de 
Derecho de la cuestión de hecho. Ambas exigencias conducen for- 
zosamente—junto con peculiares motivos históricos-procesales— 
al “proceso articulado”, esto es, a un completo fraccionamiento 
dialéctico de la discusión jurídica en disposiciones aisladas (“pro- 
ceso dispositivo”). El proceso articulado es ina extraordinaria es- 
tilización de la dramática aplicada a cada pleito, de las alternativas 
de ataque y defensa en una sucesión de posiciones y contraposicio- 
nes: actío, exceptio, réplica, dúplica, tríplica; pero el alargamiento 
y la extensión del procedimiento entumece esa dramática y des- 
truye la espontánea integración social del Derecho en el proceso, 
tal como lo pudieran hacer la mediateidad y la escritura. Fué susti- 
tuído en el proceso sajón por la relación ininterrumpida de los 
hechos (desde 1622), y con la aceptación de este principio por el 
proceso cameral (J. KR. Absch., 1654) desapareció en su mayor 
parte el “proceso dispositivo”. No obstante, se mantuvo la sepa- 
ración entre alegación y prueba, la articulación rígida y las reglas 
formales de prueba. Como ese fraccionamiento y separación com- 
prendían también la alegación de los hechos, la proposición y la 
práctica de la prueba (oposición polémica : la máxima de eventua- 
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lidad moderna '*), se descomponen en períodos del procedimiento 
que ocasionan resoluciones independientes ** (juratorio de las par- 
tes: proceso cameral; prueba interlocutoria: Sajonia) con sus pecu- 
liares recursos; con lo que se destruye el examen del juez sobre el 
conjunto de la materia del pleito, sobre todo en la segunda instancia. 
En cambio, la reforma del procedimiento civil del siglo xtx, con 
su máxima de eventualidad y con la poda de las resoluciones in- 
terlocutorias independientes y de los recursos en los períodos del 
procedimiento, especialmente de los referentes a la prueba, es una 
reacción contra un proceso al que la opinión pública de entonces 
consideraba unido con la soberanía burocrática del antiguo Estado 
autoritario **. 

3. En la técnica del proceso de Derecho común, hasta hoy 
imperante a pesar de aquellas reformas, se une la significativa 
fuerza lógica de la analista y casuista ciencia del Derecho desde 
la Edad Media, con la tendencia del moderno espíritu europeo a la 
racionalización de sus funciones. Más exactamente los efectos de 
esta gran función organizadora de la ciencia jurídica pueden cir- 
cunscribirse así: 

a) La selección lógica-conceptual de los hechos constitutivos 
“iuridicamente relevantes”, realizada sobre el conjunto de hechos 
de la vida controvertidos, y la separación, sólo así hecha posible, 
de la cuestión de Derecho respecto de la cuestión de hecho, con- 
vierte la decisión judicial en actualización del juicio lógico que, 


italiano para prevénir la extensión del procedimiento de posiciones 
(Lewrr, 8 100, IV; Sorwerim, 356 y sgs.); el procedimiento sajón lo adop- 
tó en contraposición con el procedimiento cameral, que, como conse- 
cuencia, siguió permaneciendo lento. El procedimiento común posterior 
en Alemania está tolalmente dominado por él. 

13 Clásico, Pranox: Die Lehre v. d. Beweisurtheil (1848). 

14 En parte sin razón. El principio oficial, que en realidad convierte, 
ante todo, al juez en dueño del procedimiento, es una época efímera de 
la política procesal del reciente Estado autoritario prusiano. Desde la 
recepción del procedimiento italiano domina, sin excepción, el priricipio 
de discusión, que sujeta la dirección de la prueba y la sentencia a las 
alegaciones de los hechos-por las partes. Pero esa limitación del escla- 
recimiento de la materia contribuyó, por cierto, al oscurecimiento ca- 
racterizado a continuación del objeto del proceso y de la función del 
procedimiento. 
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como hipotético, se contiene en el precepto legal o doctrinal (si 
es A, es B; esto es a, luego tiene que ser b);en resumen, con- 
vierte el descubrimiento del Derecho en aplicación del Derecho, 
Sólo por ese medio se introdujo el análisis científico propio de la 
teoría del Derecho en la realidad práctica de la jurisprudencia. 
Pues tanto el análisis de los hechos naturales en el planteamiento 
jurídico del problema, como el subsumir los hechos al precepto 
doctrinal en forma de juicio lógico son procedimientos originarios 
del conocimiento teorético del Derecho y no un saber de ocurren- 
cia del juez, cuya decisión no es sólo un acto de conocimiento, sino 
también de voluntad y de soberanía. Si el antiguo Derecho alemán, 
según innumerables testimonios, había concebido el juzgar y el 
fallar como un “Insgeraderichten des Unrechten, Krummen ins 
Rechte” [enderezar el entuerto, doblegarse al Derecho],. por lo 
tanto, como un acto de orden, y ponía en orden lo desordenado se- 
gún la regla de la justicia dada por la costumbre y la tradición, del 
mismo modo ahora el juez ha de aplicar, mediante una operación 
lógica, los preceptos escritos del Derecho y de la ciencia jurídica 
a los hechos jurídicos aportados. Las ganancias y pérdidas de esta 
modificación irreversible del pensamiento jurídico a comienzos de 
la Edad Moderna son evidentes. Cierto que sólo mediante ella se 
hacen posibles decisiones fundamentales racionalmente y, por tan- 
to, racionalmente comprobables y sustraidas a la codicia y al ar- 
bitrio; pero también sustrae la jurisprudencia a la intuición y 
comprobación de los miembros de la comunidad jurídica no ejerci- 
tados intelectualmente, y la convierte en un monopolio de casta de 
los letrados, esto es, comparte decididamente las bendiciones. y las 
execraciones de la racionalización y diferenciación, propias de la 
vida moderna. 

b) La articulación del procedimiento ha fomentado la mane- 
ra de pensar designada con una denominación no unívoca *, “aktio- 


15 Del “modo de pensar jurídico de acciones” puede opinarse en 
muy diversos sentidos. Si con ello se quiere decir, en general, el inte- 
rés predominante de una jurisprudencia o de una ciencia jurídica en 
la imposición del Derecho en el proceso, entontes éste domina (no ili- 
mitadamente, por cierto) en el Derecho romano clásico, aunque tam- 
bién, p. ej., en el Derecho islandés de Grágas y en la antigua Cornmon 


spas ise 
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nenrechtliche” (jurídica de acciones), y que interroga, con arreglo'a 
la conocida cuestión pedagógica: ¿Quális sít actio? ¿An sit excep- 
tione elisa?, si se puede individualizar **la formulación de la deman- 
da bajo una pretensión (o fórmula de acción) previamente dada. 
Testimonios de este nuevo modo de considerar el procedimiento son 
los formularios de demandas de la literatura popular (supra, pági- 
na 127 y sg.) y de algunos derechos municipales, como el de la re- 
formación de Worms (infra, pág. 151), adaptados a hechos no so- 
cialmente tipificados, sino abstractos, que son los únicos que con- 
sidera, por lo general, el Derecho docto. Este procedimiento, con 
el que hasta en el día de hoy comienza la enseñanza jurídica, pero 
que al lego le parece “antinatural” y a veces risible, ya lo parodia- 
ba la bonita historicta de la baja Edad Media del asno y de la 
barca del pescador *”. 

Esta técnica, alcanzada por casi toda la jurisprudencia espe- 
cializada (aún la menos influida por el Derecho romano, como la 
inglesa y hasta por la enseñanza jurídica judía e islámica), practi- 
cada constantemente por la cátedra fuera y dentro de las salas de 
audiencia, ha impreso para siempre, al correr de los siglos,-el modo 


Law. En sentido estricto se habla de “sistema de acciones”, cuando la 
protección judicial no se deriva de razones materiales o de derechos 
subjetivos, sino de facultades de protección jurídica, de posibilidades 
de demandar y de otros auxilios jurídicos, como en las demandas ju- 
rídicas oficiales del tus honorarium. romano, o en la Equity inglesa 
(antes de la reforma de 1873), o en la moderna administración de jus- 
ticia, en cuanto que aplica el “principio de enumeración”. Un sentido 
totalmente distinto al de tales significaciones es el seguido en el texto, 

aunque también del concepto de pretensión del Derecho civil ($ 1094 

B. G. B. [+= Cód. civil alemán]), fundamentado por Winnscrerm (D. ac- 

tio d. rúm. Civilrechts vw. Standp. d, heut. Rechts, 1858): un peculiar 

estribo de puente entre un sistema de Derechos subjetivos materiales, 
como el que lleva desde el Derecho racionalista por el sistema de Pan- 
dectas al B. G. B., y el problema de. la facultad procesal de demandar, 
orientado en el objeto del proceso. Acerca de la crítica, cfr. H, O. pe 

Boon: Gerichtsschutz u. Rechtsystlem (Lpz. Rechtswiss. Sítudien, 127, 

1941). : 

16 “Individualización” como tarea del juez. En el antiguo proceso de 
Derecho común, a las partes les incumbia principalmente sólo la sus- 
tenciación, la alegación de aquellos hechos de los que.se infería'el fun- 
damento jurídico de la acción. 

unes 1 En SAVIGNY: Gesch. d, r. R. 1. M., V?, 644 y sgs. 
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de ser del jurista europeo. Ha capacitado al jurista no sólo para 
la aplicación del Derecho, sino para la administración y para todos 
los debates, especialmente por la clasificación analítica y la orde- 
nación formal de los puntos litigiosos, y con ello, en una economía 
y política racionalizadas, le ha proporcionado prácticamente un 
monopolio para con las partes interesadas, La energía real y ra- 
cional, la resolutividad y el exceso de organización de la vida pú- 
blica europea no serian concebibles sin ella. Pero, en cambio, por 
cierto, fué obtenida al precio de renunciar a la comprensión y a la 
inteligencia de las funciones del Estado por parte de los no juristas 
y, por lo tanto, ha disminuido con frecuencia la simpatía inmediata 
del ciudadano por el Estado (infra, pág. 189) y ocasiónado en su 
lugar una sorda desconfianza hacia el especialista, Esta objeción 
es la única razón justificada de la oposición democrática naciona- 
lista formulada contra el “Derecho ramano” desde hace un si- 
glo. No obstante, tales objeciones se dirigen en realidad no contra el 
“Derecho romano”, sino contra toda jurisprudencia especializada 
o más bien contra el racionalismo de toda diferenciada vida del 
Estado; por eso son impotentes, al no estar en nuestras manos 
el hacer retroceder de nuevo sin provocar catástrofes una diferen- 
ciación de la vida una vez llevada a cabo * 


$ 11. La LEGISLACIÓN EN LA ÉPOCA DE LA RECEPCIÓN 


L Derechos municipales (“Reformaciones”).— 
IL Derechos territoriales (“Landrechte”).— 
IL, Ordenanzas de policia y otras fuentes locales 


Las particulares fijaciones escritas del Derecho de la época de 
la recepción son, a menudo, consecuencias y a la vez nuevas causas 
de la difusión del Derecho docto; ponen de manifiesto el convenci- 
miento de su validez y la voluntad de su aceptación. Pues reanu- 
dan—-de modo distinto que la codificación posterior que siguió a 
la época de la ilustración—la tradición de las transcripciones de 


18 De modo semejante, ya ponderándolo cuidadosamente y, por otra 
parte, remiliéndose lambién directamente al germanista Andrés Heus- 
ler, Damm: ob. cit, pág. 46. 


ce 
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Derechos municipales y territoriales iniciadas ántes de la recep- 
ción (págs. 59 y sgs.) y frecuentemente se entienden en el sentido 
de la antigua transcripción alemana del Derecho como fijación y 
constatación de la costumbre. Además, se acercan cada vez más 
conscientemente a la meta de un perfeccionamiento' juridico crea- 
dor, tal cual ya viene expresado, sobre tódo, en el vocablo “refor- 
mación” *, especialmente para los renovados Derechos municipa- 
les. Cierto es que la voluntad metódica y sistemática de la época 
de la ilustración todavía las dejará muy atrás, pues el programa 
se limitabá a ajustar la costumbre local al Derecho imperial, de 
cuya vigencia ya no había duda alguna. Pero tampoco ibamos a 
contar en muchas de esas transcripciones con una ocasión tótal e 
instantánea de ser impuestas ?, tal como la que tiene la ley en el 
Estado moderno, tan completamente racionalizado. 

TI. Las ciudades son las que se adelantan en esa transforma- 
ción romanizante, muchas veces por influencia de su patriciado 
humanístico y estudioso ?, de sus necesidades económicas y del es- 
trecho intercambio mercantil con la Ttalia septentrional. A veces 
también la provocan, con impulsos externos, peculiares aconteci- 
mientos políticos, como, p. ej., en Worms la discordia entre la 
ciudad y el Obispo *. ' 


1 El vocablo fué recogido de los Estatutos italianos; en el.estricto sen- 
tido indicado arriba fué usado por primera vez en Nuremberg, quizá 
según éjeraplo. de Venecia: STomnE, Il, 223. 

2 La intensidad de esta ocásión de imposición es un factor diferen- 
ciante del proceso evolutivo, frecuentemente descuidado por los inoder- 
nos historiadores del Derecho; disminuye en caso de un tradiciona- 
lismo poderoso con la progresiva intensidad espacial, con le: decreciente 
densidad de tráfico y con un estado embrionario del iecanismo de la 
soberanía, y muestra hasta hoy, por los mismos motivos, una creciente 
tendencia estamentel. 

3 Coma: Die Pranckf, Ref. v. 1578 u. d, Gem. R. ihrer 21. (1935); más 
general, Mrrteis: Kontinuitál, 23 y sgs., quien habla 'precisamiente de 
una “forma tardía de la soberanía de la nobleza ”; para Holanda; K. Dek- 
xeas: Het humanisme en de rechiswetenscháp in Nederland. (Amberes- 
La Haya, 1938); últimamente, el excelente estudio de FEENSTRA: Vep- 
kenningen op het gebied der recepticvan het romeinse Recht (Utrech- 
ter Antritsrede, Zwoólle, 1950). 

" * IUNKEL: Qu. 3. n. disch, Pr. R. G., 1, 1 (Stadrechle und Reforma- 
tionen des 16 Jhs., 1935), XV. 
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Los Derechos municipales más interesantes de la época de la 
recepción, ordenados según la medida de su romanización, no 
coincidente con el orden inverso de su antigiiedad, son: Colonia 
(1437), Hamburgo (1497, revisado en 1603-1604), Libbeck (1509, 
revisado en 1586), Nuremberg (1479), Friburgo de Brisgovia 
(1520), Francfort del Meno (1509, revisado en 1578 y 1611) y 
Worms (1499). Se reconocen dos grupos que corresponden a los 
dos focos de la cultura municipal alemana : el de las ciudades han- 
seáticas, tan florecientes en la baja Edad Media (del siglo x1n 
al xvI), con sus extensos intereses de comercio marítimo con la 
Francia occidental, Flandes, Inglaterra, Escandinavia y los paí- 
ses de la costa oriental, y el de las ciudades imperiales, que culmi- 
nan algo más tarde, entre los siglos xv y xvI1, con su floreciente 
artesanía industrial y su comercio terrestre con Italia, Borgoña 
y la Europa sudoriental; son los que muestran mayor disposición 
para la recepción. 

1. Las transcripciones de Colonia, Hamburgo y Línbeck son 
arcaicas, esencialmente de Derecho alemán, y, por tanto, desde el 
punto de vista técnico-legislativo y sistemático, pesadas. 


a) Colonia, probablemente la primera ciudad alemana de la baja 
Edad Media, transcribe en 1437 un Derecho municipal que sólo está dé- 
bilmente romanizado conforme a su época, y de modo más signiticativo, 
en su mayor parte, en aquellas materias que, por falta, o de una suficien- 
te comprensión lógica, o de su organización en el Derecho alemán, fue- 
ron las primeras recibidas, junto a preceptos jurídicos administrativos, 
sobre todo el Derecho de tutela (cfr. supra, pág. 05), y (a causa del muy 
importante crédito comercial) el beneficium inventarii del heredero. Sólo 
el Derecho romano conocía una tutela oficial, tal como muy pronto había 
de necesitarse en la beneficencia municipal; la restricción de la res- 
ponsabilidad del heredero es de un especial interés en una economía 
crediticia desarrollada. 

b) Para Hamburgo, que hacia fines del siglo xv era ya quien diri- 
gía la Hansa, es notoria desde 1270 la existencia de un Derecho muni- 
cipal, fundamentado “en el Espejo de Sajonia; en 1497 todavía fué 
enteramente revisado en sentido germánico. Tras un gran progreso 
mediante actas y decisiones locales (“Bauernsprache, infra, “ID, el 
Consejo de esa muy floreciente ciudad sólo en 1603 estableció revisores 
a instancias de la Cámara de ciudadanos, Esta revisión (de 1605) se 
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halla influfda por las constituciones del electorado de Sajonia (pág. 155) $; 
éstas inclufan la exposición más moderna y meticulosa del ya cientifi- 
cado Derecho de Sajonia. En cuanto a su contenido es aún Derecho in- 
tensamente germanístico, si bien obra de juristas doctos por su redac- 
ción en alto alemán y su terminología erudita, aun cuando el consejo, 
tras su primera redacción, había advertido “dat ock so vele mógelich de 
latinische und andere yor den gemeinen Mann unverstendtliche Worter 
uthgelaten und davor reyne diidesche Worter gesettet werden” * [“que 
también se omitan en lo posible las palabras latinas y otras incompren- 
sibles para el hombre corriente y sean sustituídas por palabras pura- 
mente alemanas”). 

c) La transcripción del Derecho de Lúbeck no corresponde al gran 
rango y prestigio de la altiva sede de la Hansa ni al de su Derecho no 
escrito en la extensión de la costa oriental. Durante mucho tiempo sólo 
estuvo transcrito en el otorgamiento a las ciudades filiales (hasta Re- 
val). En la metrópoli, por su prestigio y por su certeza, fueron nece- 
sarios sólo a la decadencia de la república. Tras un trabajo privado 
(realizado en 1509 por Dietz en Rostock) fué encargado por primera vez 
de su redacción el síndico Riidel. El trabajo quedó estancado y sólo fué 
reemprendido en 1582 por una comisión de tres letrados que la públicó 
en 1587 como “Estatutos y Derecho municipal de Lúbeck en antigua 
lengua sajona (es decir, el lenguaje bajo alemán del Estado y del co- 
mercio, que desapareció también como lenguaje interno con la deca- . 
dencia de la Hansa en el tráfico de la costa oriental y con la Biblia de . 
Lutero) puestos en alto alemán, revisados de nuevo y mejorados. Im- 
presos por Joh. Ballhorn”. El trabajo apenas es digno de la antigua 
farna del Derecho de Liibeck; atrasado en la disposición de la materia 
y bastante conservador en cuanto a su contenido, muestra, si embargo, 
una romanización latente, consecuencia de su endeblez científica 7. 


2. Más significativas y, como obra moderna de doctos, más 
meditadas cientificamente son las legislaciones de las ciudades de 
la Alemania meridional, hoy especialmente muy asequibles en la 


5:KunkeL: ob, cit.,; 1, 2.(Landrechte), XXENV y n. 07. 

$ Sronx, HI, 312. 

7 En favor de su difusión habla el que tan notoriamente defec- 
tuosa era la impresión, que pudo enriquecer nuestro lenguaje fami- 
liar con el giro verballhornem [= empeorar, queriendo enmendar]; es 
decir, desatendiendo irónicamente la puntuación: verbessert durch Joh. 
Ballhorn... ["enmeñdado por Juan Ballhorn”] (Srossx, 11, 295, n, 26). 
Es, en cambio, un excelente trabajo el de Mevivs Commentarius in tus 
Lubicensé (1-11, 1642; IE-IV, 1643). 
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edición de Kimkel *, a cuya antología se adhiere esta exposición. 
Núremberg es la precursorá de este grupo. 


a) Tras animada actividad legislativa a mediados del siglo xv, tal 
como la había favorecido la floreciente cultura ciudadana de una comu- 
nidad bien gobernada, ya en 1479 obtuvo Núremberg su reformación, 
obra de un autor desconocido y maniflestamente docto, que ha podido 
publicar los usos y costumbres “nach vil hochgelerter doctores und 
denen gemeinen geschriben Rechten, soweit sich das nach der stat Nú- 
remberg gelegenlieyt, herkomen und leufte hal erleidem miigen” [“Se- 
gún muchos doctores muy instruidos y el Nerecho común escrito de los 
mismos, y en cuanto están establecidos en la ciudad de Núremberg”); 
por lo tanto, basándose en el Derecho romano, aunque con Ja salvedad 
del Derecho local en correspondencia con la teoría de los Estatutos 
(supra, págs. 98' y 133). De hecho mantenía el trabajo conexión con el 
antiguo lenguaje jurídico y con la técnica legislativa, muchas veces a 
costa de pesadas formulaciones % Materialmente el influjo del Derecho 
romano no es exiguo; sin embargo, se afirman las normas palrias de 
importancia vital, como el régimen matrimonial de bienes, el derecho 
¿domercial y el derecho de sociedad: señal del juicio de política jurídica 
del elaborador. Aquí, como en otras partes, se introdujo más considera: 
hlemente el Derecho docto en donde las viejas instituciones en la con- 
firmación práctica más constante se habían quedado sin razón de ser, 

La reformación de Nilremberg ha influido fuertemente, por ejemplo, 
sobre el Derecho municipal de Tubinga de 1498-1409, la reformación del 
Derecho territorial bávaro' de 1518 y la ordenanza territorial de Solms 
de 1571, En la gran ciudad llena de vida prosiguió la actividad legisla- 
tiva, y el Consejo, en 1506, solicitó en Venecia, por intermedio de Willí- 
bald Pirkheimer, un dictamen sobre legislación en materia de tutelas 10; 
en 1564 fué revisada la reformación con la colaboración de Chanssonelte 
(supra, pág. 120), mejoró en sistema y agilidad y fué fuertemente ro- 
manizada. 

b) La reformación de Worms, obra de un letrado desconocido, fué 
publicada en 1499. No es un estatuto local, sino, quizá por el influjo del 
Tribunal camera! asentado en Speyer desde 1495, un compendio popu- 
lar de Derecho imperial 11, como “lo confirma una noticia contgmpo- 


8 Nota 4. 

9% Kunken, AVIL 

10 SroBk, II, 302, 

11 Como una «muestra cualquiera, p. ej, 1V, 1,4: Pavon seindt opi- 
niones. Aber die bewerte meynung der rechts gelerten hell, dass... [“ Hay 
varias Opiniones, pero la más autorizada por los doctores es que... ”] 
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ránea 12 y: el subtítulo por el que se recomienda a todos los gobier- 
nos, etc.”, con el que hacía juego 'un apéndice de fórmulas de demandas 
por el estilo del Klagespiegel (supra, pág. 128). Por este motivo, desaten- 
dió total y extrañamente el Derecho local (francorenano), que sólo pro- 
baba su eficacia en aquello que ofrecía en Alemania una resistentia in- 
condicional: en materia de filiación, derecho hereditario y donaciones 
de los cónyuges, régimen matrimonial de bienes y, además, la promesa 
solemne y la Gewere *. En opinión general, una obra, en todo caso, poco 
capaz de llevar especialmente a cabo su fin práctico. 

c) La reformación de Francfort de 1509 es, dentro del conjunto de 
transcripciones, una ordenanza judicial que lleva incluídas accidental- 
mente regulaciones accesorias de Derecho privado (de Derecho heredi- 
tario, de bienes matrimoniales, de prenda y de tutela) y, por lo tanto, una 
real “reformación”. Acaso guerde relación con esto el que las materias 
reformadas sean meramente romanísticas; a menudo se remite simple- 
mente al “die recht” (como la mayoría de las veces, el Derecho romano). 
Esto puede decirse también del régimen matrimonial de bienes, allí 
constituído según los principios de la comunidad de bienes ganancia- 
les 18, desarrollados por los postglosadores con sentido práctico, partien- 
do del Derecho dotal romano. Con todo quizá se muestre un juicio mejor 
que en Worms, por ejemplo, al conservar las antiguas formas de publi- 
cidad que el Derecho romano no había alcanzado. 

En los años 1571 al 1578 refundió tolalmente Fichard (supra, pági' 
na 115) la reformación por encargo del Consejo, que la había encontrado 
“muy confusa, oscura en muchos lugares y defectuosa en muchos tro- 
zos”, y la completó con una esmerada consideración de la situación da 
la Ciencia y de otras leyes *, 

.d) El Derecho municipal de Friburgo de 1520 pasa, con razón, por 
ser el más primoroso de aquel tiempo y la obra maestra. Jegislativa de 
Zasio 15, Su espíritu reflexivo se muestra, p. ej. en la equilibrada fina- 
lidad politicojurídica, en la claridad y vigor de la construcción, en la 
medilada selección de normas y en la racional conservación del Dere- 
cho patrio más usado o mejor (p. ej., en el régimen matrimonial de 
bienes: TI, 2 y 3; en filiación: III, 4) y, sobre todo, en la famosísima 
creación independiente del Derecho de legítima hereditaria. Friburgo ha 


12 IUNKEL, XIX. 

* [O posesión germánica, que envuelve una presunción de titnla- 
ridad provocadora de una legitimación, de tal modo que la mera po- 
sesión, como apariencia de un derecho, afirma por sí misma la exis- 
tencia de éste;] : 

13 KunkeL, XXIV: 

14 Insuperablemente investigado por Come (supra, n. 3), 

15 SrowBE, ll, 306 y sgs.; StTintziNG: DU: Zastys. (1857), 187 y SES. 
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repercutido, quizá, las dos veces por intermedio de discípulos de Zasio, 
sobre Wúrtemberg (1555) y Solms (1571) (infra, págs. 154 y sgs.) 1%, 


II. En los Derechos territoriales de los países alemanes ac- 
túan como fuerzas políticas decisivas el interés de los señores te- 
rritoriales, y también la mayor parte de las veces los estamentos, 
en la unificación de la jurisprudencia, en la desaparición de los 
inconvenientes y, sobre todo, de la multiplicidad de la jurispruden- 
cia de los tribunales inferiores, que hería la conciencia jurídica de 
los juristas y el sentimiento de justicia de los principes y de los 
estamentos territoriales; en especial también los tribunales de cor- 
te exigían un Derecho unitario en el territorio. Así, los estamen- 
tos en Jilich-Berg se quejaban de las costas innecesarias y de las 
casaciones, y las constituciones del electorado de Sajonia repro- 
ducen las quejas de los estamentos de que “en los tribunales de 
escabinos, en el territorio de Su Gracia el Principe elector, se dic- 
tan, en muchos casos, fallos desiguales y contradictorios, de lo que 
se siguen no pocas injusticias”. 

Como fundamento de un Derecho territorial común no era 
útil, la mayor parte de las veces, el uso local, por ser diverso (sal- 
vo en las grandes ciudades, y quizá también en la antigua Bavie- 
ra) y no constar a menudo escrito, con lo que su contenido aparecía 
incierto. Por eso en 1553 la Asamblea de los Estamentos de Wir- 
temberg para la elaboración del Derecho territorial, se quejaba 
de no ser posible, “del gran montón de usos y reglas que ante ellos 
aparecían, elaborar un Derecho territorial razonable, útil y equi- 
tativo”. De ahí que los Derechos territoriales, en comparación en 
cada caso con las reformaciones análogas de los Derechos munici- 
pales, estén en su mayoría más fuertemente romanizados, confor- 
me a la ley de que el Derecho alemán más intensamente disperso 
y menos desarrollado sucumbía más rápidamente ante el Derecho 
docto. Como consecuencia de la dispersión y complejidad y de los 
compromisos ineludibles, los Derechos territoriales son empresa en 


16 Acerca de más Derechos municipales de la época: ALnra. Scmunr- 
z£: Die Zwickhauer Sladtrechisreformation 1589-1569 (1935), y S. Z. 
Germ., 58 (1938), 700 y sgs.; WoLHaAuPTER: Das Stadtr. v. Friedrichstadt 
a. d. Eider, Studi Besta, 11 (1938), 21 y s8s. 
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su mayoría más difícil que los Derechos municipales correspon- 
dientes de los que son algo más posteriores y de quienes en muchos 
casos dependen. También son frecuentes los préstamos recíprocos. 

Los Derechos territoriales más importantes son el de Baden 
de 1511, la “reformación del Derecho territorial bávaro” (1518), 
la ordenanza territorial del Tirol (1526), la Constitutio Joach:- 
mica del Brandemburgo (1527), el Derecho territorial de Jiilich- 
Berg (1555-1564), el Derecho territorial de Wiirtemberg (1555, 
revisado en 1610), la ordenanza judicial de Solms (1571), las 
Constituciones del electorado de Sajonia (1572, propiamente no 
es Derecho territorial), los Derechos territoriales de Baden-Ba- 
den (1588), del Ducado de Prusia (1620, revisado en 1721) y de 
Baden-Durlach (1622-1654). 


a] El Derecho territorial de Baden (la ordenación hereditaria y de 
la tutela para el Margravado contiguo de Friburgo) es la primera de 
las legislaciones de Zasio, quien quizá en ésta haya lenido menos par- 
ticipación 17, Muestra méritos análogos al Derecho municipal de Fri- 
burgo, si bien no se apoya con fanta intensidad en una tradición des- 
arrollada como la de éste, y, por ello, es menos moderado frente a las 
costumbres locales. 

b) Uno de los Derechos territoriales más conservadores de la época 
es el bávaro de 1518; en tanto que “reformación” verdadera y no nue- 
va transcripción por fundamentarse en una antígua transcripción 
bávara, el Rechtsbuch del hijo del emperador Luis, de 1366, que tam- 
bién súbsistia como Derecho conjunto según la línea divisoria de Mu- 
nich y del Protectorado del país, no incurrió, por tanto, en tan frecuente 
dispersión. Estuvieron deliberando conjuntamente desde 1487 los con- 
sejos de ambas gobernaciones en Erding acerca de una nueva revisión 
del antiguo Derecho, y allí se tropezó, conforme a la vigorosa índole 
de la raza, con la consabida defensa del Derecho más antiguo como tal: 
los estamentos se quejaron de la no aplicación del Rechtsbuch 18, Sólo 
en 1516, una comisión estameñtal volvió a emprender los trabajos de 
revisión, en los que, además del bopradór de Erding, se tuvieron en : 
cuenta las reformaciones de Núremberg y de Worms y la ordenanza del 
Tribunal cameral de 1495, El resultado fué un Derecho de contenido muy 
nacional, pero científicamente ya muy romanizado a causa del proceso 


17 Cfr. acerca de esto, O. LeneL: Z. f. d. Desch. d. Oberreins, N. F,, 
27, págs. 511 y sgs.; Canneñaom: Bad. Rechtsgesch,, Y, 490, 6, 51 y sgs. 
13 SToBBE, 304. . , ? 


154 PARTE 113 LA CIENCIA JUBÍDIGA EN ALEMANIA 


docto, y, por decirlo así, “desnaturatizado” 1%, es decir, revisado con ten- 
dencia al ius commune y a la ratio: un trabajo peculiar y tanto desde 
el punto de vista lingilístico como desde el de política jurídica expresivo. 

c) La ordenanza terrilorial del Tirol de 1526 (revisada en 1632 y 
en 1573) en su última versión se aferra aún más tenazmente al Derecho 
patrio que los demás países (por ejemplo, en la sucesión hereditaria y en 
la tutela), quizá a consecuencia de la vigorosa representación de una 
clase campesina consciente de su valía en el estamento del país; y así 
estiman expresamente como no abolidos los “guten alten Bráuch” (an- 
tiguos buenos usos) 2, Verdad es que pagó su fidelidad a lo antiguo con 
la torpeza y el retraso—mirado esto desde el punto de vista de la cien- 
cia del Derecho—. 

d) La Constilutio Joachimicha de Brandemburgo (“Constitution, 
Willkoer und Ordenung der Erhfell und anderer Sachen”: [Constitw- 
ción, albedrío y ordenanza de la sucesión hereditaria y otros asuntos, 
de 1527]), un trabajo, quizá, del canciller Sebastián Stúbinger 21, es una 
transcripción mezquina, incompleta y técnicamente incorrecta, del De- 
recho de familia y hereditario, así como del régimen matrimonial de 
bienes, según el vigente en la época en la marca de Brandemburgo, 
del que sólo aparece romanizado el referente a la sucesión hereditaria 
legal. Al correr el siglo xv1 fueron romanizándose desde el Derecho he- 
reditario al régimen matrimonial de bienes. 

e) El Derecho territorial de Júlich-Berg, promovido expresamente 
por el estamento del país (supra, pág. 105), acusa una fuerte romaniza- 
ción a causa de la intensa dispersión del país y, quizá, también por su 
colindancia con el Occidente europeo, pues el Derecho hereditario, se- 
gún descubrió Kunkel **, en su mayor. parte está recogido del Derecho 
territorial bávaro. 

f) La iniciativa del Derecho territorial de Wirtemberg corrió a 
cargo del Duque Cristóbal (1550-4568), quien, primero, mandó some- 
ter los derechos y usos de las ciudades y oficios a una comisión esta- 
mental, de la que también formaba parte Sichard, el discípulo de Zasio, 
Esa comisión entregó el trabajo a.tres consejeros del Duque, y el pro- 
yecto completo volvió a pasar a otros consejeros y fué publicado tras 
una revisión por voluntad personal del Duque*3 en 1555, Este Derecho 
territorial fué revisado en 1567 y de nuevo en 1610 (“Des Herzogthumbs 
Wiirtemberg Ernewert gemein Landrecht”), 


19 KuNkEL, L, 2, XIX. 

20 SroBBE, 405, n. 7. 

21 KUNKEL, 1, 2, XX. 

22 Ob. cit, XX. 

23 KUNKEL, XXXIII, n. 33. 
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A consecuencia de la gran dispersión en la propia «comarca, el tra- 
bajo tuvo en cuenta otros Derechos territoriales, sobre todo el Derecho 
municipal de Friburgo, la reformación de Worms y también, más noto- 
riamente, el Derecho municipal de Tubinga de 1493. La: romanización 
sobrepuja: a la del Derecho de Friburgo **, por ejemplo, aún en el campo 
de resistencia del. régimen matrimonial de bienes, de la adquisición de 
inmuebles, de los pactos hereditarios y del derecho de retracto; por eso, 
el editor echa de menos un juicio claro de política legislativa. Con todo, 
el de Wirtemberg ha repercutido sobre el de Solnws, el segundo de 
Francfort (1578) y el de Baden-Durlach (1822) y ya hasta sobre la re- 
formación de Niiremberg de 1584: un caso particular de “retrorecep- 
ción”, por derivarse el mismo Derecho territorial del de Tubinga y tamr 
bién del primero de Núremberg (1470). 

La ordenanza judicial y terrilorial para el condado de Solms fué ela- 
borada según un proyecto anterior (de Terhell), por Fichard (supra, pá- 
gina 115, quien confrontó cuidadosamente los anteriores estatutos y 
otros, la reformación de Núremberg y el Derecho territorial de Wiir- 
temberg (a lo que verosímilmente alude en su reclamación de honora- 
rios), y, sobre todo, tuvo en cuenta la ciencia contemporánea, También 
tuvo concienzudamente presente este humanista lus costumbres territo- 
riales *5, p. ej., la venta de inmuebles, los retractos y préstamos de 
colonización agraria 2, También la construcción y la exposición son 
claras (1, De los Tribunales y del procedimiento judicial. 11, De los De- 
rechos territoriales). Con razón se difundió la influencia de la obra des- 
de ese pequeño Condado al Electorado de Hessen, a Hessen-Darmstadi, 
a Nassau, Maguncia y a pequeños señoríos (p. ej. Katzenelbogen 
en 1801). : 

h) ¡En contraposición a' los anteriores Derechos territoriales, las 
Constituciones del Electorado de Sajonia de 1572 no son propiamente 
fijaciones por escrito del Derecho—-que como tal ya existía desde antiguo 
en el Espejo de Sajonia, modernizado é interpretado cientificamenie—, 
sino auténticas decisiones del legislador sobre las controversias: entre 
los Tribunales de escabinos:de Willemberg y Leipzig. No han provenido 
sólo, como casi todas las demás legislaciones de la época, de la juris- 
prudencia muy desarrollada científicamente de la dispersión local, sino 
también de le del reino, y por éso ostentan externamente la forma pe- 
culiar de conciliaciones entre colegios de juzgadores?, comparable, 
acaso, al moderno sistema de decisiones saléliles de Senados asociados. 


24 KUNKEL, XIV. 

25SToBDE, 383 y SBS. : 

26 Sobre las concesiones de tierras en Hesse, Tarimas: Lpz. Festschr. 
T. Alfred. Schultze (1934), 207 y s8s. 
. 2 Kunuern, XLIT y s8s. 
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Movido por las quejas de los estamentos (supra, pág. 152), el Prin- 
cipe elector Augusto I, en 1563, requirió de las Facultades de ambas 
ciudades informes de la controversia; la de Wittemberg remitió 136 
cuestiones y la de Leipzig, por último, 88; una conferencia de Faculta- 
des discutió, finalmente, los 227 puntos, y el resultado, un proyecto para 
una legislación de Novelas, fué redactado por el consejero del Principa- 
do electoral, Dr. Cracau, y promulgado en 1572 (hasta las Constitutiones 


Espejo ae Sajonia 1220-1235 
Hamburgo 1276 


Espejo de Suevia 
L2TA-1275 
" Freisirga 
1328 


JO9Ch.1527 Ant. Cum 
Const del Elect Le E 1566 
Baviera de Sajonia 1572 Hamburgo 
1518 i 1605 Deterriial 


Elect£ palatino 
1580 


Basilea 
1010 
Báaen-Durtach 
Maquacia 1622 
1734 


* Rélaciones e influjos entre las legislaciones de la época de la recepción. 


ineditae, singularmente atenuadoras, que hubieron de permanecer se- 
cretas por prevención general). Es notable la lucha anterior de la. ciudad 
minera de Friburgo y otras en pro del antiguo régimen matrimonial de 
bienes y su repulsa desmesuradamente ruda hacia Cracau: “un Dere- 
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cho grandemente irracional y contra natura, que ni los galos harían”, 
“Derecho enormemente brutal, inhumano, injusto, tanto, que es cdon- 
tra natura”. E 

Por lo demás, las Constituriones pusieron de manifiesto el sorpren- 
dente florecimiento cienlífico de la práctica en Sajonia; versadas en la 
literatura romanista europea 2, muestran la visión de polílica judicial 
de una aventajada administración territorial. En 1681 fueron con idén- 
tico fin como resultado de nuevas deliberaciones las Decisiones Electo- 
rales sazonicae ("Kursachsische Entscheidungen”). 

i) En el país de la Orden teutónica, secularizado por el último Gran 
Maestre en 1525 (desde entonces Dtucado de Prusia), regía el Derecho 
cúlmico, procedente de Magdeburgo (el “antiguo Culm”), al que com- 
pletaron ordenanzas ducales territoriales. En 1566 fué revisado el anti- 
guo Culm y, finalmente, a solicitud de los estamentos, comenzada una 
nueva transcripción publicada en 16820 como Derecho territorial del Du- 
cado de Prusia. Bajo esas circunstancias, las constituciones del Electo- 
rado de Sajonia como resultado de la jurisprudencia docta han podido 
reaccionar fuertemente sobre el Derecho sajón. 


TIT. 1. Las fuentes mencionadas son solamente ejemplos 
significativos entre un gran número de Derechos municipales, te- 
rritoriales, ordenanzas territoriales y judiciales, principalmente 
desde mediados del siglo xvt hasta la guerra de los Treinta años. 
En modo alguno puede pasar inadvertida la diferencia de natura- 
leza y fines entre esas fuentes y la idea actual de una codificación 
del Derecho privado. Muchas de ellas sólo pretendían ordenar y 
fijar las costumbres existentes; algunas ni siquiera excluían la 
vigencia primordial (no subsidiaria) de otros Estatutos, y casi to- 
das presuponen la vigencia subsidiaria del Derecho común. Cuanto 
menos originalmente se apoyan los Derechos particulares en mo- 
delos extraños, tanto más imperfectamente tienen en cuenta las 
circunstancias reales, sobre todo la realidad de una organización 
económica en extremo ligada estamental y autoritariamente. Mien- 
tras la antigua reformación de Núremberg de 1479, Pp. Cj., y 
también el Derecho municipal de Friburgo, abordan ingenua- 
mente el campo de “Derecho público” de la vida política, como la 
policía de las vías públicas, de la construcción y del servicio de in- 
cendios, el régimen de prestación de servicios del artesanado y el 


28 KUuNKEb: loc, cif, 
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de precios y los honorarios de las profesiones liberales, 'los traba- 
Jos doctos poco originales, como las reformaciones de Worms y 
de Francfort (la primera de 1509), desdeñan esas materias por 
carecer de una muestra conforme a las doctrinas científicas. 

2. Sin embargo, la legislación de los siglos xVI y XVI1T tam- 
bién ha considerado siempre como tradicional: cometido suyo la 
ordenación pública de la vida y de la economía, y bajo el concepto 
de polizey, politie, policy, la comprendió como el buen orden de la 
comunidad política (politeía). Cuanto más se constreñían las re- 
formaciones y los Derechos territoriales al propiamente “Derecho 
privado” bajo la influencia del metódico Derecho romano, tanto 
más resalta la necesidad de especiales “ordenanzas de policía” 
También se encuentran como Ordenanzas de policía del Imperio, 
ordenanzas (de policía) del Territorio, ordenanzas (de policia) de 
la ciudad, y, en la costa, como “Bauernsprachen” (Decisiones de 
la burguesía). 

a) Las Reichspolizeiordnung (ordenanzas de policía del Im- 
perio—-Worms, 1495; Friburgo, 1498; Augsburgo, 1530, y más 
tarde; en 1548 y 1577: cfr. también la Jungster Reichsabschied-— 
[novisima acta del Imperio, de 1654]), son, .con la Carolina, las 
últimas leyes imperiales importantes, Tienen por objeto la buena 
ordenación pública (trajes, bodas, músicos, juglares y bufones, 
mendigos y gitanos, concubinato, prostitución y adulterio, usura, 
blasfemias, adulteración de víveres, cuidado del vino), y, con ello, 
también el Derecho económico y el del trabajo: (medidas, pesos, 
comercio, precios, préstamos). Incluyó inmediatamente en el De- 
recho privado la regulación de la tutela (R. Pol. O, de 1577, tit. 12), 
el heredar los sobrinos por derecho de representación (Friburgo 
en 1498,.Worms'1521, etc.) y, sobre todo, la ordenanza imperial 
del «notariado de 1512 referente a los documentos públicos va 
las formas de testamento, materias cuyo interés, superior al local, 
es evidente. 

b) Las ordenanzas (de policía) territoriales sobre beneficen- 
cia pública, como más próximas y adaptadas a las circunstancias 
locales, incluyen aún más dentro de sí al Derecho privado, autori- 
taria y corporativamente constreñido, y, de ese modo, toman del 
Derecho de obligaciones la tasa de precios, la cesión de créditos. 
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los usos del comercio, el derecho de obra y de servicios, y, también, 
el Derecho contractual de las profesiones libres (2bogados, proctr- 
radores, médicos, boticarios, libreros); del Derecho inmobiliario 
todo el registro y los libros, así como la intervención de la autori- 
dad, p. ej. en la investidura (“Auflassung”) *; del Derecho de fa- 
milia, la tutela, y del Derecho hereditario, la sucesión hereditaria 
y las formas del testamento * 

c) Algo semejante puede decirse de las ordenanzas de policia 
de las ciudades, que en el Norte (por ejemplo, en Brema) eran pre- 
gonadas oralmente *” como “Bauersprachen” (decisiones de la 
burguesía) hasta 1754, y de los requisitos económico-jurídicos- de 
las nuevas costumbres agrarias. 

3. Sólo el conocimiento de esas fuentes hace inteligible la ima- 
gen de la recepción y de sus límites internos. Las formas didácti- 
cas, universalmente reconocidas, del Derecho común, que.en.modo 
alguno podían tener en cuenta los innumerables ligámenes de una 
forma de economía de ámbito preponderantemente reducido, no 
son de suyo expresión de un modelo de economía individualista 
(pues tanto el Derecho justinianeo como el de los glosadores era 
el Derecho de una sociedad económica ligada autoritaria o cor- 
porativamente), pero sí son aplicables al Derecho de cualquier ca- 
tegoría económica. De ahí que la imagen de la realidad jurídica, 
obtenida de la materia recibida de las fuentes y de la literatura 
docta, resulte vacía e inexpresiva si no se tiene constantemente 
y a la vista el Derecho local económico y de policía. Y ast, según 
el Derecho justinianco (de los juristas), sería suficiente para. la 
transmisión de los inmuebles la simple tradición; pero la realidad 
era (y ello ya en el Derecho imperialde Justiniano) que se exigía 
casi siempre la intervención oficial, así como la legalización del 


* [0. tradición ante una autoridad judicial, primeramente de base 
contenciosa, tjue se transformó posteriormente en un acto de jurisdicción 
voluntaria.] 

2% Acerca de esto, SToBRE, 220 y ses. Ejemplos, v. gr., en «el ordena- 
miento territorial contemporáneo de la ordenanza territorial y judicial: 
del. electorado palatino (Des Churfúrsten und Pfalzgrafen Ludwig Chur- 
Pfiúleische Landes-und Gerichis ordnung, de 1582, diisinacióa 1582; 
Neustadt a. d. H., 1594), especialmente en el tit, TV. 

vo Sromez, Il, 220, 
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acto. lin materia de Derecho del trabajo, las Pandectas sólo co- 
nocían, para las relaciones libres, el poco diferenciado contrato de 
arrendamiento de servicios (locatio conductio operarum); en cam- 
bio, el Derecho local, en cuanto atañe a los servicios, parte de la 
potestad doméstica y de la comunidad familiar; el Derecho rela- 
tivo al artesanado, de la situación profesional; el Derecho labo- 
ral agrario, de los deberes de servicio de log campesinos. El De- 
recho de obligaciones de las Pandectas preupone, en general, la 
“libertad contractual”; las regulaciones locales están, en cambio, 
llenas de restricciones de precios, de tarifas, deberes de entrega 
y de oferta, limitaciones de-la producción y obligaciones de la 
rendición de cuentas, sobre todo en el Derecho agrario. 

El comportamiento de la teoría didáctica del Derecho privado 
con respecto a la realidad jurídica es, por consiguiente, análoga 
al del actual Código civil (imfra, $ 23, 1, 2 y 3). Frente a una 
ordenación jurídica abstracta, general y, por lo tanto, aparenter 
mente liberal y económicamente individualista, tal como entonces 
la representaba el Derecho de las Pandectas y hoy el Derecho ci- 
vil, se eleva un casi aplastante cúmulo de restricciones autorita- 
rias, profesionales y corporativas del Derecho contractual, del 
Derecho del trabajo, del Derecho de la vivienda y del Derecho in- 
mobiliario; es decir, de todos los focos sociales y econó nicos del 
Derecho privado. Quien no piense en esto, no puede cc mprender 
el fenómeno aparentemente monstruoso de la “recepción de ún 
Derechio extraño”. Esta comprende, en realidad, el Derecho de 
la especulación científica y no el de los postulados vitales que, 
sobre la base del antiguo sentimiento de la vida y del Derccho, 
continúan en estrecho ámbito de modo abigarrado y vinculados a 
la tradición, tal como en la arquitectura seglar 'alemana' de aquel 
tiempo la gótica casa burguesa prosigue viviendo tras las ornaf 
mentaciones externas, del Renacimiento. También desde entoncr | 
aparece la recepción como sistematización y cientificación del tré 
fico jurídico y no como modificación del ordenamiento. Pero la - | 
cionalización intelectual del Derecho es, al mismo tiempo, expres 
de las mismas fuerzas satélites que, ordenando y regulando cit 
des y territorios, intervienen en la vida social y económica: un: 
tuación que en muchos aspectos corresponde a la tendencia es 


, 
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tiva bizantina Hacia el Estado autoritario y, al mismo tiempo, hacia 
el Derecho didáctico y científico. 


De ningún otro modo ha estado “vigente” en casi parle alguna el De- 
recho romano: no como ordenación individualista de Derecho privado, 
sino como método y disciplina del pensamiento jurídico. Ya en muchas 
provincias clásicas, y más tarde en todo el Imperio, fué la realidad 
jurídica una economía política coactiva y, en el caso más desfavorable, 
una economía de explotación y expoliación por parte del Estado, mien- 
tras que el Derecho romano de los juristas, antaño Derecho de un grupo 
privilegiado muy reducido, representaba el horizonte espiritual. Por pri- 
mera vez, en suma, los medios formales del Derecho romano ampara- 

ron y legitimaron en el siglo xrx una sociedad económica individualista 
y liberal, y entonces es cuando a la primera recepción alemana siguió 
una “postrecepción”. Pero tampoco los precursores caracterizados de 
esa nueva sociedad fueron las naciones continentales de Derecho ro- 
mano, sino los países anglosajones y sus específicas formas jurídicas 
(sociedad de capitales, crédito real, títulos valores, Derecho mercantil y 
marítimo, Derecho minero, protección jurídica industrial y Derecho de 
concurrencia) no son precisamente las del Derecho romano, 


$ 12. La CONSOLIDACIÓN DE LA CIENCIA ALEMANA DEL DERECHO 
COMÚN Y EL ““USUS MODERNUS” 


L La victoria de la recepción ledrica-—11. La 
emancipación de' la enseñanza del Derecho del 
mos italicus.—I1. Nuevos intentos sistemáticos. 


La ampliación del ámbilo malerial y de las formas 
literarias —IV. Algunos juristas. Resultados. 


lgunos juristas. Resullados. 
L 1. Hasta finales.del siglo x'v1t la vida jurídica alemana 
había aprendido y aplicado la. ciencia italiana; había, pues, ciencia 

- jurídica en la Alemania de entonces, pero no de igual abolengo que 
la de las antiguas naciones hermanas de Europa. La enseñanza, 
% la materia de los estudios, la literatura jurídica y hasta la juris- 
“orudencia y la legislación particular (con pocas excepciones, como 
mia Carolina, el Derecho municipal de Friburgo y las Constitucio- 
deles del Electorado de Sajonia) eran más bien adopciones y repe- 
Ni ciones de trabajos de tipo europeo que cumplimiento de tareas y 
ircunstancias peculiares alemanas. Manifestaciones como las or- 


4 
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denanzas de policía (supra, $ 10, 111) muestran el abismo que había 
que cubrir entre la forma escolar y la realidad. 

La “recepción” sólo se completa con la asimilación, con la 
transformación en cosa propia. Sin esa labor no sería posible un 
perfeccionamiento vivo de la materia recibida y del estilo concep- 
tual científico ni una ciencia del Derecho realmente vigente en 
Alemania. Sólo la reacción de la práctica sobre la teoría, y la cre- 
ciente familiaridad, y con ella la libertad de la luhor científico-ju- 
rídica en relación con el Derecho romano, ha encaminado lenta- 
mente a la jurisprudencia a las tereas prácticas entonces en Alema- 
nia y a todo el ámbito material de la vida jurídica alemana, y con- 
solidado la ciencia alemana del Derecho común. A este periodo 
se le designa con el título de una obra maestra de esa dirección: 
Usus modernus pandectarum”*, “práctica contemporánea del De- 
recho romano”; los contemporáneos lo' llamaban también mores 
hodiernae (uso actual) o nova practica. 

2. Supuesto previo para tal labor era la victoria de la “recep- 
ción teórica”, el convencimiento de una vigencia general del De- 
recho romano en virtud de la transtatio imperi. Esto va vincu- 
lado al nombre de Hermann Conring (1606-1681) *, polifacético 
político, diplomático, jurista y médico, que, como crítico histórico, 
en el proceso de su maestro Calixto, refutó la “levenda Lotárica” 
(supra, pág. 105) y esbozó la primera historia pragmática de la 
recepción (De origine turis germanict, 1643). Inducido Ascó 
ca y políticamente a esé descubrimiento por la quiebra de la con 
ciencia universal de la idea del Imperio, que debía su autoridad al 
Derecho romano, y por la desintegración del Imperio como con- 
secuencia de la guerra de los Treinta Años, no es ninguna casua- 
lidad el que Conring haya sido también un firme portavoz en la 


1 Modernus, en esta aplicación, pertenece a la crítica literaria de la 
Edad Media (E. R, Cunmus: Zurop, Lit, u. lal. Mitlelalire, Berna, 1949, 
págs. 257 y sgs. y se refiere por eso, en primer lugar, a la Glosa en 
oposición al Corpus iuris. 

2 V, MozLLeR: Hermann Cónring (1915); Lenz: Z. f. d. Straftr. W., 
81 (1926), 128 y sgs,; Kossert: Hermann Conring rechísgesch. Verdienst 
(1939); Erntx WoLr: Gr. R, d.2 (1944), 200 y sgs.; obras jurídicas y biblio- 
grafía: 229 y $88. 
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lucha del particularismo protestante contra la casa imperial de 
los Habsburgo ?. 

La consecuencia de la crítica fué una renovada inversión de 
la conciencia jurídica: la recepción fué ahora vista como proce- 
so histórico y, por tanto, susceptible de ser revertida e influirla 
por la voluntad propia. Con ello comienza un comportamiento 
nuevo y más libre con respecto a las fuéntes del Derecho común. Si 
hasta entonces la aplicación de los textos glosados (por falta” de 
un Derecho estatutario opuesto o aplicable) no requería funda- 
mentación, ahora podía plantearse históricamente el problema de 
la vigencia de cada texto particular o el de darle un contenido que 
contradijera a las Autoridades antiguas; y, a la inversa, podía 
reclamarse la vigencia del Derecho patrio o el moderno allí donde 
no estuviese fijado y, por tanto, no se pudiera atender a la teoría 
de los Estatutos. Ya se indicó que la práctica atenuó, mediante una 
fórmula intermedia, el pleno alcance, para ella insoportable, de esas 
consecuencias. En todo caso, fué descubriéndose con ello el “De- 
recho privado alemán” como una masa de instituciones jurídicas 
(aunque aún no denominadas) que abarcaba más que las fuentes 
particulares, y al mismo tiempo iba abriendo paso a la formación 
de instituciones modernas, sin necesidad de apoyarlas en el texto 
romano. Y así empezaron a formarse sobre el suelo alemán nuevas 
ramas de la ciencia jurídica, especialmente la historia del Derecho 
alemán y los comienzos de la moderna teoría constitucional. 

3. También la práctica del Derecho común había de habér- 
selas con el fin de la “leyenda Lotárica”. Quien con Conribg acep- 
taba la vigencia en Alemania del Derecho romano sólo precepto 
por precepto, en virtud de su uso. efectivo (usum sensitn recep- 
tum), tenía que reclamar ahora: para. cada precepto doctrinal la 
prueba histórica de su recepción práctica y podía tener por posi- 
ble la eliminación de algún precepto recibido en virtud de una 
costumbre que lo derogara. Pero esas consecuencias amenazaban 
embrollar la relación entre el Derécho común y el territorial, cui- 


3 Supra, $ 7, n. 15. Acerca de la conexión entre el Derecho romano 
y la antigua idea del Imperio y sus pervivencias hasta el siglo xIx, es- 
pecialmente minucioso KoscHAKER, 201 y sgs., 280 y passim; sobre su 
desaparición desde 1871, 230, 382. 
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dadosamente aclimatada por la teoría de los Estatutos, fundamen- 
tal para la unidad de la jurisprudencia, especialmente en el Tri- 
bunal cameral del Imperio. Por eso la práctica, en su mayoría, se 
aferraba, al menos, a una recepción práctica tomada en conjunto 
(ege latum in decada A los diversos puntos de vista, viva- 
mente discutidos, Jos concilió Schilter finalmente con su teoría 
de equilibrada política jurídica, llamada de la fundata intentio: 
quien invocase un texto de la Glosa tendría a su favor la presun- 
ción de su vigencia, en tanto su contradictor no proporcionara la 
prueba de su no-recepción. Esta fórmula permitía que no fuese 
instituida la primacía de rango siempre indiscutida de los Estatu- 
tos por el subsidiario Derecho común (supra, pág. 98). 

11. De otro modo ponen de manifiesto el punto de vista de la 
jurisprudencia las reformas de la enseñanza tendentes a la eman- 
cipación del mos italicus, Probablemente relacionado con el retro- 
ceso general de la influencia cultural italiana frente a la francesa, 
comienza ya desde principios del siglo xv11 a adquirir influjo el 
método sistemático del mos gallicus y de la jurisprudencia elegan- 
te, sobre todo en el sudoeste alemán. La enseñanza abandona la 
exégesis de los puntos singulares del texto, de de los locz, basada 
en la autoridad canónica de la letra justinianea, y en su lugar in- 
troduce una exposición coherente, pedagógicamente práctica, de las 
instituciones jurídicas vivas *, 

1. Ello concierne, por lo pronto, a los cursos “oficiales”. 


a) Siguiendo los precedentes de Heildelberg (en 16804, quizá bajo la 
influencia de Gothofredus el Viejo), los nuevos estatutos de Estrasburgo 
de 1634 disponían que el profesor de Pandectas debia leer “las materias 
de uso diario y útil”, tener especialmente en cuenta el Derecho novisimo 
y “acomodar tanto como fuera posible ad pruesentis saeculi usum” el 
texto, para que los oyentes aprendiesen lo que “en cada título se contie- 
ne singularmente y en especial sea digno de nota” y “adquieran gene- 
ralis iuris cognitionem”, etc, El curso de Código será explicado con cur- 
¿os de Derecho procesal y feudal, y la exégesis, por tanto, necesaria para 
la exposición de las Instituciones; el profesor debe “leer de un libro a 
otro” los títulos que atañen al proceso; la lectura del ius feudorum debe 
“levar todos los litulos en un compendio y methodum”, 


4 SromBr, 11, 415. 
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b) Análogamente, según la reforma de Ingolstadt de 1647, debían 
ser los cursos metódicos, con el fin de alcanzar una cognitio universalis 
et fundamentalis, con referencia expresa al método del humanista Ma- 
lías Wesembeck. Giessen en 1687 muestra la misma dirección. 


2. Junto a los antiguos cursos “oficiales”, que a menudo, a 
causa de la representación estamental de los profesores ordinarios, 
agobiados con la actividad dictaminadora, permitían sustitutos *, 
se introducen los “colegios privados” (conversatoria, examinatoria, 
disputationes) sin vínculo material ni metódico con el programa 
acostumbrado; éstos fueron pronto reconocidos oficialmente y, por 
último, admitidos en el plan de enseñanza ordinario (de ahí que to- 
davía hoy se distingan los publica, privata y privatissima). Tam- 
bién aquí se muestra el interés por preparar a la aplicación prác- 
tica del Derecho. 

3. Finalmente, se afloja también en favor de las nuevas nece- 
sidades la tradicional disposición de las cátedras. Ya en 1604 se 
proyecta en la Universidad reformada de Heidelberg la sustitu- 
ción de la cátedra de Derecho canónico por la de tus germanicum 
antiquum *. Cierto es que, en general, sólo más tarde se naturali- 
zan, con el florecimiento de las investigaciones anticuarias, cáte- 
dras estables para el ius patrinn aut statutarium (Kiel, 1712) o 
para el “Derecho patrio” (Tubinga, 1727). Pero los estatutos de 
Estrasburgo (supra, 1. a) indican que ya mucho tiempo antes las 
materias antiguas habían sido sustituidas por las contemporáneas; 
también en Heidelberg en 1604 se abandona el canonista Derecho 
feudal. 


Claro es que estas corrientes no se imponen por todas partes, ¡Aún 
hoy se mantienen conservadoramente en Leipzig y Wittemberg los an- 
tiguos reductos del mos ilalicus, a causa de su estrecha vinculación con 
la antigua práctica de los tribunales de escabinos y Facultades dicta- 


5 Sobre Carpzov, STINTZING-LANDSBEROG: Gesch, d. d. R. 10, 1, 55 
y sgs. instructiva para el escándalo del público la atractiva charla de 
BreutLEa; Essays um. Goelhe, 11 (1947), 86 y sgs., especialmente 91, acer- 
ca del Diccionario de engaños de Hónn en la biblioleca de Joh. Casp. 
Goethe, que reprocha a la clase profesoral más pecados de esta especie: 
“Professores o catedráticos académicos engañan”, etc. 

s Sronsz, 11, 417. : 
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minadoras. Leipzig todavía excluyó en 1616 de la lista los conversaloria, 
cuando lo requirió la celeridad de los estudios; en Wittemberg se exhor- 
ta en 1624 expresamente a Reussner y Conrado Carp20w para que ya no 
leyesen “más sypnolicos tractatos”, sino que “explicaran el lextus”. 


111. También en la Literatura jurídica se estimula la victo- 
ria de la recepción teorética y el facilitar y ampliar los antiguos 
establecimientos de enseñanza a nuevas formas literarias y a la in- 
clusión de nuevas materias. 

1. Ala literatura popular desde los comienzos de la imprenta 
y a las colecciones de consilia (desde 1540) siguen ahora formas 
científicas, que en algunos aspectos reproducen los trabajos de los 
grandes prácticos italianos, aplicadas a circunstancias alemanas. 
Los compendia inician práctica y sistemáticamente a los estudian- 
tes y a los prácticos mediante una exposición coordinada en un 
extenso sector del Derecho vigente (tal. como los Compendia tures 
tam civilis quam feudalis, o el Compendium iuris Saxonici de 
Lagus)”. Bajo el título de Tractatus aparecen monografías prác- 
ticas, que de la masa de fuentes generales y locales compendian 
con claridad dictámenes y nociones, que aún tienen importancia 
para su aplicación moderna a una institución determinada: son 
los precursores de las modernas monografías actuales: El provecho 
fué un conocimiento mejor de la materia y de las fuentes y, sobre 
todo, una más fuerte compenetración del Derecho científico con las 
experiencias de la vida social y económica contemporánea. 

2. A,ello corresponde una productiva y amplia inclusión. de 
nuevas materias en el Derecho romano recibido. 

a) Por lo pronto, lo favoreció una tendencia, ya hecha resal- 
tar en Conring, hacia el estudio anticuario de la historia del De- 
recho y del Derecho privado alemanes; es la época de la historia 
pragmática del Imperio y de los territorios, de las ostentosamente 
barrocas genealogías dinásticas, de los historiógrafos de corte y 
de las pretensiones territoriales fundadas históricamente, La his- 
toria del Derecho salió favorecida con estas historias utilitarias 
no menos provechosamente que la historia general. Así como ya 
Sichard había editado junto con las fuentes romanas el Breviario 


7 LANDSBERG: Ob. ctt., 11, 304; cfr. 571. 
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visigótico, prosiguieron semejante labor desde el siglo xv11 germa- 
nistas como Freher, Goldast y Lindembrog, éste, con su muy 
clásica edición de Derecho popular alemán ?. Como en todas las 
épocas de investigación activa y correspondiendo al estilo tempo- 
ral del Polihistorismo, desaparecen las barreras de las Facultades. 
Igual que el no jurista Conring provocó una revolución en la ciencia 
práctica del Derecho, del mismo modo se deben a juristas como 
Goldast y Freher el redescubrimiento del manuscrito miniaturado 
de Manesses del Minnesinger alemán (Hohensax, Heidelberg, 
París)?. Actuó en ellos como impulso espiritual un sentimiento 
cultural de patria brotado del patriotismo humanista, exacerbado 
-por los esfuerzos de la guerra de los Treinta Años, y la liberación 
del antagonismo de creencias. 

b) De mayor importancia fué el que esos intereses hubie- 
sen también servido para comprender aquella actualidad alema- 
na y con ello para la investigación del Derecho privado alemán. 
Unicamente a los prácticos de los siglos xv1 y XVII debemos una 
clasificación de las manifestaciones de la vida jurídica alemana en 
la forma intelectual del Derecho docto. 

c) En constante relación con las polémicas político-constitu- 
cionales entre el Emperador, los principes del Imperio, los esta- 
mentos de los territorios y los Estados vecinos en esta centuria de 
magna política europea, el cultivo científico del Derecho público, 
para el que el siglo de la recepción apenas dispuso de una produc- 
ción importante, hizo también progresos. Lo que cabe aplicar a la 
Historia constitucional y a la constitución del Imperio y de los Es- 
tados territoriales, a las que dedicaron sus más importantes apor- 
taciones la publicística de Boguslav von Chemnitz (Hippolytus a 
Lapide) y, sobre todo, la brillante crítica de la Constitución imperial 
de Samuel Pufendorf (infra, pág. 268); mas también puede de- 
cirse del Derecho administrativo, en cuya elaboración en diputa- 
ciones, colegios y monografías adquirieron méritos Freher, Armi- 
nius, Lennaeus y los profesores de “Pubinga Harpprecht y Besold. 
En ambas disciplinas se preparó el terreno para una Teoría del 


3 Codex legum antiquarum (Francfort, 1613), 
% LANDSBERA, UH, 730. 
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Estado en suelo alemán, adiestrada en el siglo xvrI en los grandes 
políticos y filósofos del Estado italianos y de la Europa occidental, 
tales como Maquiavelo, Bodino, Grocio, Hobbes y Spinoza *, Los 
más importantes filósofos alemanes del Estado y de la Sociedad, 
cual Althusio y Pufendorf, ya se cuentan por cierto en la pujante 
era del Derecho natural racionalista. 

3. A pesar de su propensión a exposiciones sintéticas y a una 
distribución prácticamente clara de la materia, no se puede caracte- 
rizar a los notables prácticos de esta época como sistemáticos, pues 
para tales son empíricos demasiado apasionados, en exceso ávidos 
de llevar a cabo la materia que han descubierto, y por eso tienen que 
posponer a ello los esfuerzos para lograr un sistema interior. Los 
intentos sistemáticos de la jurisprudencia alemana del Renaci- 
miento, en tan estrecha vinculación con la teoría humanista del 
conocimiento, no fueron proseguidos en Alemania. La escuela fran- 
cesa de la jurisprudencia elegante, a la que debemos el sistema 
claro y práctico del Derecho común positivo, es la que equidista 
tanto de la libre especulación del Flumanismo alemán del siglo xvx, 
como de las grandes creaciones matemáticas de la época racio- 
nalista. 

IV. Con la tendencia de la época a utilizar las circunstancias. 
“alemanas está relacionado el que no aparezcan entre los juristas 
alemanes de este siglo nombres europeos tan insignes como los de 
los humanistas franceses y holandeses, si prescindimos de los alerna- 
nes emigrados a Holanda; hasta en las universidades alemanas les 
anteceden por su propio valer (supra, págs. 114 y sgs.). Pero este 
rezago no es testimonio de entumecimiento alguno. El conjunto de 
la cultura alemana en la época de la guerra de los Treinta Años es 
mucho más impresionante, profundo y prometedor que a fines del 
siglo xvI. Una sosegada asimilación y elaboración de las tareas 
del día y una orientación intelectual de sí mismos es el gran, aun- 
que ya no disimulado, mérito de estos prácticos: pero no eran de 
esperarse bajo aquellas circunstancias brillantes labores, parali- 


10 Respecto de esto, espec. MBINECKE: Die Idee d. Staatsraisoni (1024), 
31 y sgs., 61 y sgs., 259 y sgs.; Erik WoLE: Idee u. Wirklichkeit d. Rei- 
ches im Rechisd. d. 16 u. 17 Jhs. (1944). 
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zadas también por las necesidades de la guerra, la persecución re- 
ligiosa y la angostura territorial. 

Más brillantes resultados se encuentran antes en los campos 
investigados de nuevo, sobre todo en el de la crítica de la recep- 
ción, de la investigación del antiguo Derecho alemán, del Derecho 
constitucional y administrativo, y especialmente de la criminalís- 
tica *, conforme al estilo de la época del espíritu barroco y con ta- 
lento ampliamente enciclopédico. Sobre todo, la ciencia del Dere- 
cho civil, procesal y penal sajón, tras notables antecesores, como 
Berlich * y Carpzow el viejo, produce con Benedicto Carpzow el 
joven (1595-1666) un práctico de fama europea *. 


Carpzow, de antiguo abolengo de juristas, graduado en 1818 en Wit- 
temberg, fué, tras una vida de formación jurídica por Italia, Francia e 
Inglaterra, adjunto en 1620, y en 1623 asesor en el tribunal de escabinos 
de Leipzig, al que perteneció casi toda su vida; más tarde, al mismo 
liempo en muchos otros cargos, sobre todo en 1645 profesor-ordinario 
en Leipzig, desde 1653 a 1861 del consejo del Príncipe Elector en Dres- 
de; en 1661 regresó a Leipzig. Una leyenda de la época de la Ilustración 
ha desfigurado por mucho tiempo su imagen humana. Según Bochm 14, 
de las 20.000 sentencias de muerte que esa leyenda le achacó, quedan 
unas 300 a 400 para todo el tribunal de escabinos de Leipzig durante 
los treinta años en que Carpzow perteneció al mismo y cuyo importante 
ámbito de competencia jurisdiccional hay que. lener en cuenta; durante 
ese tiempo no se quemó ninguna bruja en Leipzig, pero, quizá exce- 
diera de aquél el número de mujeres absueltas del crimen magíiae. 


Las numerosas y muchas veces primorosas obras de Carpzow 
son casi totalmente compilaciones prácticas y exposiciones de con- 
junto de Derecho penal, privado, canónico y político, entre las cua- 
les merecen especial nota Zurisprudentia Forensis Romano-Saxo- 
nica (Francfort, 1638 sq.); Responsa turis electoralis (Lips., 1642), 


. 11 Sobre esto, Borvr: Joh. Sam. Fr, v. Búhmer u. d. gemeinrechitiche 
Strafrechkwissenschafí (1936); Es. ScumtoT: Einf. i. d. QG. d, d. Stra- 
frechtspf!., 88 131-152; SGHAFFSTEIN: Beitr. z. Strafrechtsw. von der Ca- 
rol. b. Carpzow, Gerichtssaal, 101, 14 y sgs. 

12 LANDSBERG: 0b. cil., IL, 730 y sgs. 

12 LanDsBERO, Il, 55-100; últimamente, Es, Scemrbr: ob. cil., 88 437- 
142; H. v. WeBer: B. C., en Pestschrift fúr Rosenfeld (1950), 20 y sgs. 

14 Sachsen (Ztschr. d. Heimatw. Sachsen), XV (1941), 18 y sgs. 
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según el juicio de Landsberg **?, admirable por la refundición del 
material forense en preceptos fundamentales claros y sucintos; 
Jurisprudentia ecclesiastica (1649), como sistema del Derecho ca- 
nónico luterano, y, de eficacia europea, la concluyente Practica 
nova Imperialis Saxonica (“La jurisprudencia actual de Derecho 
común y sajón”, Vitemb., 1658). La significación de Carpzow 
estriba en la perfecta y vigorosa representación del estilo cienti- 
fico de la época, por su infatigable aplicación, su extraordinaria 
experiencia y su juicio: un maestro de las Summas y de las con- 
clusiones, tal como se encuentran al final de los períodos más im- 
portantes (Ulpiano, Accursio, Windscheid). No pertenece a la 
historia intelectual de su tiempo como pensador filosófico-jurídi- 
co, ni como sistemático, ni como historiador, sino como tipo ca- 
racterístico de rendimiento productor * 

V, La época del usus modernus incluye tan variados estilos 
de pensamiento y direcciones como la gran filología y sistemática 
de la jurisprudencia elegante del sudoeste europeo, el polihistoris- 
mo de Conring y de sus discipulos juristas, y la concluyente y 
práctica Summa de Carpzow el joven; es la rica y polifacética 
época de transición entre la jurisprudencia de la baja Edad Me- 
dia y la revolución intelectual del moderno Derecho racionalista 
y de la Ilustración. En Alemania, que había perdido el genio de 
la jurisprudencia humanística, se corresponde el usus modernus 
con una producción unitaria y fundamental. Mediante ella entra 
aquí, en lugar de la ciencia jurídica universal de Europa, trans- 
mitida simplemente en teoría, en literatura y en los resultados, 
una ciencia positiva y dogmática de todo el Derecho vigente en la 
Alemania de entonces. Su objeto ya no es el Corpus turis en su 
preparación cientifica por la Glosa y los comentaristas, sino la 
práctica moderna del Derecho común, los elementos constitutivos 
romanistas o alemanes de los Derechos particulares, el Derecho 
procesal, el Derecho canónico. Surgida de una jurisprudencia na- 
turalizada en Alemania y de una literatura científica adecuada 

a la época, elaborada por la inclusión de todas las materias jurídi- 


35 11, 85, 
14 Sobre los prácticos posteriores importantes como contemporáneos 
del Derecho racionalista, infra, $ 16, V. 
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cas en el horizonte de la ciencia, aquella ciencia ha fundado la 
todavía hoy usual distribución de las disciplinas especiales. El 
usus modernus es el comienzo propio de la actual ciencia jurí- 
dica alemana, aun cuando su mérito más modesto pueda ser des- 
lumbrado por el brillo de las épocas siguientes, especialmente de 
la escuela histórica: 

Pero también corresponde una correlativa significación al usus 
modernus en las demás naciones europeas del Derecho romano, 
sobre todo en los países de la recepción, y en especial en España 
y en Holanda. También Francia este período—a pesar de su 
singular labor humanistica—ha contribuido definitivamente a la 
consolidación de una cultura jurídica unitaria, a la que hubieron 
de remontarse los grandes codificadores de la época napoleónica *. 

Si se buscase una fórmula para una época científica que tan 
variadas direcciones y resultados ha producido, y aún más signi- 
ficativamente los ha preparado, habría de reconocerse, en su ple- 
nitud de materia, en sú fuerza empírica y en su dinámica energía, 
una característica expresión del incipiente barroco europeo **, sin 
vincular, por lo demás, a consecuencias más extensas éstas en sí ya 
generalizaciones conceptuales de conceptos contorneados, desde el 
punto de vista de la historia del arte, a un estilo general de cultura. 


17 Cfr, KoscHaren, 122, 293; Trreme: Nat. R. u. curop. Pr. R. Gesch., 
(Basilea, 1947), 26 y sgs. El dogmálico más importante de ese período 
es Juan Domal (1625-1696); respecto de él, VoeLTZEL: Jean Domat (Pa- 
rís, 1036); BauneLoT: ln grand jurisconsulte du XVlle siécle: J. D. 
(1938); sobre su contribución al sistema del Derecho privado europeo, 
A. B. Sorwarz: S, Z. Rom, 42 (1921), 587 y sgs. 

18 De ese modo, con una fórmula éxpresiva de la Historia de la 
cultura, hoy autorizada también, en v. Wren: ob. cif.; Boenm: Z. f. d. 
Strafrw., 80 (1940), 155. 
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$ 13. EL BALANCE DE LA RECEPCIÓN 


1. La relación de maleríia y método.——IL. La dis- 
persión local de la recepción en Alemania.— 
JUL. Materias recibidas. —IV. Nuevas formacio- 
nes dogmálicas independientes en la época de la 
recepción.—V. Intento de una valoración. 


I. La apreciación de los resultados de la recepción sin un 
concepto adecuado de la misma (supra, págs. 89 y sgs.) no es po- 
sible, Al ser, no la aceptación material de un “Derecho extra- 
ño”, sino la cientificación de la vida jurídica, los efectos más de- 
cisivos se dan, no en la alteración del contenido de los preceptos 
jurídicos, sino en la modificación misma de la concepción del De- 
recho, lo que culmina en el tránsito de la teoria del Derecho, 
de la jurisprudencia y de la legislación, a un mundo erudito. Por 
eso el problema de la recepción material ha sido exagerado en las 
polémicas de los siglos xrx y xx. Ello responde al error del Posi- 
tivismo científico y político de agotar la realidad social y espiritual 
del Derecho en preceptos científicos o en normas legales. En rea- 
lidad, lo decisivo no era saber si y en qué circunstancias prevale- 
cía o no la insuficiencia fundamental del Derecho alemán frente a 
la insuficiencia material del Derecho común (pág. 254 y sgs.), sino 
si, según la recepción en ambos casos, el precepto jurídico era infe- 
tido por un juez letrado de una autoridad escrita y aplicado me- 
diante una operación lógica al caso controvertido. El núcleo espi- 
ritual de la recepción ha sido descrito *, atinadamente, como el 
tránsito de un Derecho transmitido por tradición a un Derecho 
escrito, de un hallar el Derecho tradicional de un modo intuitivo, 
a encontrarlo por medio de una operación lógica y conceptual. 
Este proceso no es más que la expresión peculiar del proceso eu- 
ropeo que lleva de un vivir y obrar partiendo de una realidad no 
meditada, a un vivir y obrar partiendo del conocimiento intelectual; 
un proceso de modernización no limitado a Alemania y que no re- 


1 Así, DAEm: Dtsch. R. (1944), 40, últimamente, tras HEUSTER: Inst. 
d. disch. Pr. R., 1 (1885), 11 (1880). 
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quería como medio necesariamente el Derecho romano, como lo 
muestran tanto la época del Derecho racionalista como la más mo- 
derna evolución jurídica anglosajona. 

Pero el núcleo de este proceso no se deja descubrir de un modo 
inmediato, sino que tiene que ser como descifrado a través de las 
fuentes y de otros datos de historia del Derecho, pues la historia 
de lo espiritual está vinculada, como lo espiritual mismo, a sus 
visibles manifestaciones. Por eso, pues, no podemos reproducir la 
historia de la recepción sin auxilio de la historia de las institucio- 
nes jurídicas. Sólo de la peculiar manera de ser asimilados algunos 
preceptos jurídicos podemos inferir el estilo de conjunto de la 
recepción, y, por otra parte, éstos mismos no han estado, natural- 
mente, desprovistos de cierta influencia sobre la vida social y eco- 
nómica, y tanta que muchas veces ha sido exagerada ?. 

Il. La dispersión local de la recepción en Alemania, con 
la diseminación de los territorios jurídicos—que no coinciden 
nunca con los dominios políticos de Jos señorios territoriales— 
es difícil de explicar en una breve sinopsis. Por todas partes del 
Imperio antiguo, con excepción de los sectores de las comarcas po- 
pulares exentas del Tribunal cameral del Imperio (el Schleswig, y 
muy pronto también los cantones de Suiza *) se hallaba vigente, al 
menos subsidiariamente, el Derecho romano, Hasta dónde se exten- 
día la realidad de esa vigencia, dependía, no sólo de contingencias 
históricas y políticas, sino también de las legislaciones, especial- 
mente de la extensión en que se hubiera transcrito ya el Derecho 
indígena y de hasta dónde se hubiera difundido localmente sti 
autoridad. Y así los territorios jurídicos más exiguos, carentes 
de fijación escrita de su propio Derecho, principalmente las peque- 
ñas ciudades imperiales, los pequeños señoríos y los lugares impe- 
riales, fueron en especial rápida y mecánicamente romanizados. 
Pero aunque existiesen transcripciones más nuevas y científica- 
mente más asequibles, aún quedaría por discernir hasta dónde se 


2 Pero diversamente los más modernos: Dam, 40 y s8s.; V. Somwe- 
PIN-Tegme: Disch. R. (7. (1950), 257. 

-5. Pero contra la desestimación de la recepción práctica en Suiza, úl- 
timamente E. Genzmen: S. Z. Rom., 67 (1950), 605, en vista de Eugenio 
Humsa: System u. Gesch. d, Schweiz Pr, R., IV. (1893), 114 y sgs. 
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encontraban esas fijaciones escritas impregnadas ya del Derecho 
indígena o ya del Derecho científico, lo que opinamos que depen- 
día de la persistencia o impresionabilidad de la raza (Baviera, Tir 
rol, Baja Sajonia, Baja Franconia, Turingia), de las corrientes de 
tráfico y de la cultura de una comarca (Francfort-Lúbeck) y, fi- 
nalmente, del juicio y cultura del legislador (Worms-Friburgo de 
Brisgovia). 

En detalle se perfilan así: 

a) Por una parte, muchos territorios de muy intensa afir- 
mación del Derecho alemán, como el Schleswig, las ciudades han- 
seáticas, la antigua Baviera y el Tirol, así como la Alemania cen- 
tral, especialmente el Electorado de Sajonia, en donde, empero, la 
materia jurídica indigena fué especialmente manejada de modo 
definitivo y afortunado en el sentido de la jurisprudencia dota. 

b) Por otra parte. comarcas de fortísima romanización, como 
las ciudades, señoríos y territorios alemanes del sur y del oeste 
en el ámbito de los países de Baden, Wiirtemberg, el Palatinado y 
Renania; pero también, finalmente, los extensos territorios de la 
planicie alemana del norte, con su más escasa densidad de coloniza- 
ción y con su parcialmente más exigua resistencia, propia de ciu- 
dades y campesinos antiguos, como en regiones de la actual Baja 
Sajonia, el occidente de Holstein, Mecklemburgo, Pomerania ocel- 
dental y Brandemburgo. 

c) Pero por todas partes, en primer lugar en los Tribunales 
superiores y pronto también en los intermedios, se impuso casi 
completamente el jurista letrado. 

TIT. La amplitud material de la recepción se aprecia con arre- 
glo a la situación del usus modernus, que remató la asimilación del 
Derecho romano con lo que también la estabilizó. La recepción 
material se limitó casi totalmente al Derecho privado, o.aíún al De- 
recho judicial (supra, págs. 97 y sgs.). El resultado fué una es- 
pecie de Derecho mixto, cuyos límites internos aún se perfilan por 
ambos lados en el Derecho civil actual, con bastantes escasas ga- 
nancia o pérdida de terreno, 

1. Las teorías jurídicas, los conceptos fundamentales y las 
doctrinas generales del Derecho privado, como tales, sólo se hicie- 
ron posibles, en suma, con la cientificación del Derecho, y por eso 
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roceden, en tanto que ya entonces se hallaban generalmente des- 
arrolladas, de la tradición de la Glosa y de los comentaristas. Por 
lo demás, aquéllas (como el Derecho subjetivo, el negocio jurídico, 
la persona jurídica, etc.) son extrañas, en parte, a las antiguas 
fuentes y propias de la Glosa y de sus continuadores sólo en una 
forma lógico-analítica. Una gran parte de las teorías generales 
de hoy sólo fueron producidas por el Derecho racionalista. Lo 
que también tiene aplicación para la culminación del sistema del 
Derecho privado, cuyas comunes raíces, sin embargo, se encuen- 
tran ya en las Instituciones de Justiniano. 

2. El Derecho de las personas y el de familia suelen ser los 
menos afectados por las recepciones en toda aplicación de los con- 
ceptos técnicos, por lo muy difícil que se hace el variar la estruc- 
tura social y la organización de la Sifpe de un pueblo por procedi- 
mientos instructivos y por conservarse mejor la conciencia jurí- 
dica en las estrechas relaciones vitales concretas. 

a) Fué recibida la capacidad de negociar, especialmente la 
plena incapacidad de la infancia (infans minor vi anmis), los l- 
mites fijos de edad, la necesidad del uso de razón, y, finalmente, el 
límite demasiado alto de la mayoría de edad en veinticinco años, 
en lo que el Derecho justinianeo y común, por una disposición de 
ánimo autoritaria en consonancia con la forma de autoridad pa- 
terna, coinciden frente al Derecho clásico y al alemán antiguo. 

No fué recibida, por el. contrario, la patria potestas romana sor 
bre los hijos adultos, incompatible con la organización doméstica 
alemana. Más bien'se mantuvieron los precedentes de la actual 
potestad paterna con su intensa vinculación jurídica: de deberes 
y la potestad auxiliar materna: En lugar de la emancipatio roma- 
na se introdujo respectivamente la emancipatio Saxonica, es decir, 
la terminación de la. minoría de edad mediante la independización 
económica del menor por el camino de la “Abschichtung” [sepa- 
ración patrimonial] o “erfriihten elterlichen Teilung” [separación 
anticipada de los padres], la que aún hoy encuentra su repercusión 
en la singular situación jurídica del hijo de familia adulto bajo 
la potestad paterna ($88 1617-1619 del B. G. B.). 

Es, por el contrario, justinianea la regulación técnica de la tu- 
tela, cuyos rasgos esenciales, sin embargo, estaban esbozados en 
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la evolución jurídica alemana, y se habían también desrrollado aná- 
logamente en el Estado benéfico autoritario y en el municipio de 
comienzos de la Edad Media sin influencia romana, La tutela of- 
cial no procede, pues, de la tutela pretoria romana, sino también 
del patrocinio del rey sobre las viudas y los huérfanos, y el come- 
tido correspondiente de los señores territoriales. Lo mismo se pue- 
de decir de la moderna transformación de la cura minoris romana 
en una tutela legal sobre los menores huérfanos. 

No fué recibido el Derecho romano del status. Sobre todo el 
Derecho de esclavitud casi en ninguna parte fué aplicado a las 
circunstancias de la servidumbre campesina *. Por el contrario, el 
colonato bajo romano ha tenido, por cierto, influencia sobre la si- 
tuación personal de los sometidos a la tierra, de lo que se insinua- 
ron relaciones agrarias desfavorables. 

b) El Derecho matrimonial desdela baja Edad Media se bar 
sa, no en el Derecho romano, sino en el canónico de las diversas 
tonfesiones; éste, en cambio, se funda en el consentimiento ma- 
trimonial bajo-romano (consensus facit nuptias) y en el divorcio 
e impedimentos judio-cristianos. La influencia germánica emana 
de la situación de la mujer casada y del poder de llaves; más tar- 
de, a partir del Concilio tridentino, del Derecho matrimonial lute- 
rano, de la Ilustración y de la “Kulturkamp£” del siglo xIx, se 
hace completamente independiente de las fuentes romanas. 

En conjunto, la influencia material del Derecho romano sobre 
el Derecho de las personas no es importante; no se extiende más 
allá de a donde llega la eficacia de la racionalización de la vida, 
propia del Estado de la época moderna. 

3. El Derecho de la propiedad familiar y el Derecho de su- 
cesiones. E 

a) “El régimen matrimonial de bienes de la baja Edad Me- 
día se basa casi absolutamente en la idea de una comunidad matri- 
monial, que no podía ser transformada por un proceso científico 
cual el de la recepción, y, por ello, aquél ha permanecido jurídica- 
mente alemán hasta durante la extremada extranjerización 'me- 


4 Una excepción en el Klagespiegel (Espejo de demandas, 1516), edi- 
tado por Seb. Brant: cfr. KosCHakER, 354, 
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cánica del Derecho (como, p. ej., en Worms, supra, pág. 104). Á 
esto es debida su quiebra hasta 1900, es decir, hasta la actualidad, 
por no ser posible la unificación mediante la ciencia del Derecho 
común. En los raros casos en que el sistema dotal romano (pro- 
piedad del varón sobre la dote, con obligación de garantizar su 
restitución al fin del matrimonio, ya equitativamente moderada 
por la reforma de Justiniano) se impuso, en suma (antes de 1900 
se calculaban en unos tres millones las dotes constituidas), ello 
ocurrió en la forma de comunidad de bienes, que los consiliatores 
habían dado a las fuentes romanas, quizá bajo.la influencia de la 
concepción de la comunidad matrimonial (supra, pág. 150). Sin 
embargo, la Teoría del Derecho común condujo incidentalmente a 
la formación del régimen matrimonial de bienes alemán porqué 
a las fuentes justinianeas les era extraño la “Gesamthand” [pro- 
piedad en mano común] y, por eso, la comunidad de bienes (“Ge- 
samtgut”) fué confundida con la copropiedad por fracciones 
ideales *. : 
También la sucesión hereditaria del cónyuge, que se basa en 
la idea de la comunidad doméstica, y por eso fué totalmente re- 
primida en el Derecho clásico y no perfectamente desarrollada en 
el de Justiniano, se mantuvo resistentemente en todas partes. Casi 
todos los Derechos conservaron la “Einkindschaft” [la nidad 
de la prole], es decir, la equiparación en derechos de alimentos y 
hereditarios (incompatible con la lógica del Derecho romano) de 
hijos de diversos matrimonios en la misma comunidad domés- 
tica, lo que ahorraba las embrolladas disputas patrimoniales en 
las frecuentes segundas y posteriores nupcias de los viudos a cau- 
sa del elevado número de sticesiones hereditarias producidas por 
los puerperios. 
"by En materia de Derecho hereditario fueron recibidas en su 
mayorla: i : 
aa) En unión del Notariado y de la jurisdicción voluntaria 
de los juristas letrados, las formas de testamento bajo-romanas 
y del Derecho común y la fina estructura teutónica, sumamente, 


s Bucmva: Geschichte und Krilik der Theorie der Gesamihand, es- 
pecialmente 115 y s8s. 


WIEACKER.—12 
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casi excesivamente, desarrollada del Derecho hereditario romano. 
No prevaleció prácticamente, por el contrario, la antigua heredis 
instítutio romana, que tenía la función de una patricia sucesión 
testamentaria *, bien porque contradecía la conciencia jurídica 
de la comunidad doméstica, o bien-=en las relaciones agrarias— 
porque la influencia del régimen de la propiedad rústica mediante 
otras formas de sucesión no la hizo necesaria: un ejemplo de cómo 
de una misma disposición no se sigue la uniformidad de la realidad 
jurídica. Junto con el testamento se mantuvo claramente el pacto 
sucesorio * como medio tradicional de política posesoria, sobre todo 
de las dinastías y de las grandes familias. 

bb) Con frecuencia se halla el orden sucesorio legal de la 
Novela 118, es decir “la sucesión por clases”, en lugar de la “su- 
cesión por parantela” alemana, que fundamenta en cierto, modo 
los $$ 1924-1930 del B. G, B.)*. Como:ambos órdenes de suceder 
son cognaticios y con paridad de derechos, esto es, otorgan los 
mismos derechos, especialmente a las mujeres y a los descendien- 
tes por línea de mujer, el'orden sucesorio romano no ocasionó 
transformación alguna. Prácticamente, desviaciones importantes 
como la sucesión hereditaria del cónyuge y la “Einkindschaft” 
(supra, 3, a) oponen al Derecho -romano-una tenaz y fecunda re- 
sistencia. , 

cc) La libertad de testar no prevaleció en su mayoría ante 
los bienes vinculados feudalmente y frentea los preferentes de- 
rechos de las familias dilatadas. 

dd) La sucesión universal, sutil. y lógicamente desarrollada 
por el Derecho romano, prevaleció “frecuentemente fuera del ré- 


9 Cfr, WIEACKER: Hausgenossensch. u. Erbeins. Uber d. Anf. d. róm, 
Test, (1940, Lp. rechtsw. Stud., 124, separata), 3 y sgs., 22 y sgs. Un 
ejemplo muy instructivo del aseguramiento de la transmisión heredi- 
taria concertada con los medios de la libertad de testar romana lo pro- 
porciona, sin embargo, el mediodía de Francia bajo la soberanía del 
Derecho romano: Drescher en Serina-V. Dierzp: D. Vererbung d. lándl, 
Besitzes in d. Nachkriegsacit (Sehriflen ad, Vereins fúr Sazialpol., 178, 
TI, 1930), 240 y sgs. y respecto'a esto KoscHaAKER, 160, 

7 Grona BEsELER: Uber d. Lehre v. Erbveriragen, 1 (1837), 11 (1840). 

8 cfr. la gran introducción de G. BorHMER a STAUDINGER-BOEHMER- 
LEHMANN: Komm, 3, B. G. B., V. Buch, Erbrecht (1037 y sgs.), 5 y sBs. 
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gimen de bienes feudal y troncal, pues muchas veces fué exigida 
por una tendencia general a la racionalización del desenvolvimien- 
to jurídico, como también se observa en los últimos tiempos en el 
Derecho hereditario inglés. La deformación de instituciones ale- 
inanas como el cambio de sentido de la “Anerbenfolge” * en un 
prelegado vindicatorio, corren también a su cuenta. Lo mismo 
puede decirse del dominio jurídico de manifestaciones fundamen- 
tales de la vida agraria, como los contratos de “Anteil” **, de 
“Ubergabe” *** y de “Auszug” **P**, cuya resolución únicamen- 
te en estos últimos siglos fué lograda por la ciencia del Derecho 
privado de manera adecuada a la realidad de los hechos. $ 

En los estratos más profundos, la disposición de los bienes fa- 
miliares, inclusive del derecho de herencia, ha sido mucho menos 
transformada de lo que a primera vista permite sospechar el ro- 
¡ria is : 

* (Especie de vinculación hereditaria de una finca de labranza y sus 
pertenencias, o de su arrendamiento, en la que el titular del Derecho de 
sucesión vincular (Anerbe) recibe sólo la finca con sus pertenencias 
como masa hereditaria especial con obligación de indemnizar a los de- 
más herederos y el resto del patrimonio constituye el objeto de una 
sucesión ulterior en la que el heredero de la vinculación puede o no 
participar; o también puede suceder que el titular de la vinculación 
herede él solo la totalidad del patrimonio además de la hacienda rústi- 
ca vinculada y Jos demás herederos sólo puedan exigirle una indemni- 
zación, ya por la hacienda rústica y el resto del patrimonio, o ya sólo 
por este último.] 

** [Con los nombres consuetudinarios especiales de Altenteil, Leibge- 
dinge, Leibzucht, Auszug, se conocen varias clases análogas de reser- 
vas reales, generalmente en forma de derecho de habitación, estipuladas 
en las cesiones de bienes practicadas por los campesinos; el campesino 
que llega a la vejez suele hacerse garantizar del que toma a su cargo 
la.cesión de la hacienda, no sólo prestaciones duraderas sobre el fundo, 
principalmente frutos naturales, sino también una vivienda en la gran- 
ja (por lo general un aposento, una buhardilla, una choza). Estos -con- 
tratos obligan al que toma a su cargo la hacienda a procurar al cedente 
un derecho real y, por ende, a garantizarle la vivienda y los frutos, sir- 
viendo de garantía del crédito el derecho real. Por eso este derecho, en 
lanto se hayan de realizar prestaciones sobre la finca, es una carga real, 
y, en tanto se haya de proporcionar una vivienda, será, en la mayor 
parte de los casos, una servidumbre personal limitada, o.ya un dere- 
cho a coparticipar en.una vivienda, o un derecho exclusivo de habíta- 
ción.] ; : , 

*** (Entrega, transmisión, especialmente la tradición de la posesión.] 

**** [Análogo al Altenteil: vid. nota anterior.] 
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páje culto: Es ley general de las recepciones, que se confirma tanto 
por la conducta de la población en las provincias orientales del 
Imperio romano tras la recepción del Derecho de éste desde Cara- 
calla (212 d. J. C.), como también tras la aceptación de los Códi- 
gos europeos en el Cercano Oriente y en el Lejano) ?, No podrían 
los pueblos renunciar a los fundamentos jurídicos de su forma de 
vida sin desaparecer, y por eso ofrecen consciente o inconsciente- 
mente frente al Derecho extraño una tenaz resistencia, ya de un 
modo abierto o ya por caminos recónditos. 

" 4. De modo semejante se puede considerar el Derecho immo- 
biliario: también éste forma parte de los estratos del Derecho 
privado, más elementales désde el punto de vista de la política pose- 
ria y, por tanto, más refractarios y ligados a los usos y costumbres. 

a) La teoría romanística de la adquisición de la propiedad y 
de los derechos y de los actos de adquisición influyó del modo más 
intenso. La teoría de las Pandectas-—en oposición a la práctica del 
Derecho del bajo Imperio—permitía también la transmisión de 
la propiedad por la mera traditio y la constitución y transferencia 
de las hipotecas por el mero contrato, mientras que el Derecho 
bizantino y su continuador el Derecho vulgar exigían, al menos 
para la adquisición de la propiedad, un trámite y una documenta- 
ción (acta, gesta) ante el municipio (curia), a menudo con pre- 
sentación de documentos; junto a esto se mantiene la “Ausfas- 
sung” * judicial y la investidura de Derecho feudal; ambos gru- 
pos de formas pueden fusionarse en peculiares formas mixtas. De 
un modo destructor obró el Derecho hipotecario privado de publici- 
dad—un principio romano que ha de ser entendido históricamente, 
pero que apenas llegó a ser jurídicamente creador—sobre el régi- 


% Por todos L, Mirters: Reichsrecht u. Volkesrechi in d. óstlich. Pro- 
vinzen d. róm. Kaiserrcichs (1891), 1 y sgs. y especialmente 85 y sgs.: 
Die On des rómischen Rechts in der. orientalischen Reichshálfte. 

* [Palabra que ha ido cambiando de significación. Su sentido etimo- 
Jógico (Lassung: resignatio, dimissio) originario equivale a dejación, 
“abandono de lo poseído. Después significó la declaración hecha por el 
enajenante de abandonarlo; más tarde, la declaración de transferir la 
posesión, pero, sobre todo, esta misma declaración más la aceptación 
por parte del adquirente: y, por último, el acuerdo de las partes sobre 
la transmisión, o ya la misma transmisión basada en el acuerdo y en 
la inscripción en el registro inmobiliario. En el sentidó aquí utilizado 
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men del crédito inmobiliario, allí donde no fué atenuado por la. 
autoridad municipal con sus ordenanzas de policía o por las li- 
mitaciones a la' asunción de créditos agrarios impuestas por el 
Derecho feudal, por el propietario, o por la organización de la 
“Sippe”. Por ese motivo no lo acogieron en modo alguno las ciu- 
dades hanseáticas. 

b) Como la función esencial del Registro inmobiliario es la. 
publicidad de las hipotecas, el principio consensual romano per- 
judicó también muchas veces el amplio desarrollo del Registro 
iniciado en los municipios durante la baja Edad Media (supra, pá- 
gina 70), hasta que lá política financiera del Estado moderno, con 
su medición general de las fincas y su catastro fiscal, estableció 
las condiciones técnicas del Registro inmobiliario moderno *”. 

c) Al concepto romano de la propiedad le han imputado los 
germanistas especialmente el haber ejercido un'efecto profundo 
y realmente pernicioso sobre la constitución de la propiedad agra- 
ria *, reproche fundado en una crítica, en parte justificada, del li- 
beralismo agrario y del Derecho de Pandectas. Pero al menos fren- 
te al antiguo Derecho común es exagerada, al no tener en cuen- 
ta la transformación de la propiedad romana en virtud de la obra 
de los postglosadores y hasta de las propias tendencias del desen- 
volvimiento agrario alemán. 
| aa) Efectivamente, la teoría del Derecho común acogió el 

concepto rígido y absoluto del dominio, propio. de las fuentes ro- 
manas: las limitaciones jurídicas por razón de vecindad fueron 
ahora interpretadas como. servidumbres legales, relaciones de 
“Gesamthand” (comunidad de mano común), y de dominio frac 
cionado. En todo caso, la división del dominio adoptada por los 
consiliatores en dominium utile y dominium directum. respetó las 
relaciones posesorias rústicas. La “Gesamthand” volvió a descu- 
BEE desde fines del siglo xvr*?. 


era el acto de jurisdicción voluntaria por el que las partes declaraban 
ante el Tribunal la transmisión de la finca.] 

10 Acerca de esto detalladamente J. W. HeDemaNn: D. Forischrilte d. 
Zivilr. im XIX. Jh., H. Band, 2 Hálfte: Formeltes Bodenrecht (1935). 

11 Ponderando cuidadosamente, p. ej. en la actualidad v, Bcmewr- 
-RIN-THIEME, 250 y SBS. 

12 BucHDa, (n. 5). 
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bb) Más desfavorablemente pudieron influir las formas ro- 
manas de cesión de tierras allí donde las circunstancias empeora- 
ron, como, p. ej. por el retraso económico de los propieta- 
rios o de los mismos campesinos desde mediados del siglo xv1, o 
por los nuevos asentamientos tras la despoblación de extensos sec- 
tores territoriales en la guerra de los Treinta Años, a menos que 
no se impusiera la protección de los campesinos por el señor terri- 
torial, como desde muy antiguo ocurría en Sajonia. Son ejemplo 
de ello la aplicación del colonato bajo-romano a la posesión defec- 
tuosa, el empeoramiento de préstamos hereditarios por la introduc- 
ción de la enfiteusis, la aplicación del socialmente muy desfavora- 
ble arrendamiento (tocatio conductio rei) a los derechos posesorios 
no transmisibles por herencia llamados “lassitische”, especialmente 
en la Alemania oriental *. 

cc) Peroa la inversa, el Derecho romano también proporcio- 
nó a los campesinos armas contra los propietarios, en cuanto que 
los juristas dieron forma jurídica a la protección del campesino por 
el señor territorial. En suma, el Derecho común no pudo detener 
efectivamente la desfavorable evolución ya iniciada de las condi- 
ciones de la posesión agraria, pero tampoco pudo en substancia fo- 
mentarla. Más querel concepto de la propiedad del Derecho común, 
fué el de el Derecho natural, en su versión más tardía, el que tuvo 
tina participación ideológica en la revolución económica del si- 
glo xix, en los programas de liberación de los campesinos y en 
la disminución, a ésta imputada, de la. población agraria de las 
tierras de propietarios. Durante los siglos de la recepción, el con- 
cepto romano del dominio quedaba ya a flor de tierra porque las 
vinculaciones jurídicas familiares, feudales y dominicales de los 
derechos posesorios agrarios se habian mantenido. 

d) El especial sector jurídico del Derecho minero quedó casi 
intacto en la teoría y en la prácticadel Derecho común hasta en 
su estilo docto de exposición. 

5 Mechero más. intensamente ejerció sus efectos la mate- 


33 cfr, G. AUBIN: dé. f. Nationalók. u. Slat,, 44 (1912), 728 y lara 
RINTELEN: Zur ósterr, Agraro. im Zeilaller d. Rezeption, Viertelsischr. z, 
Práger Juristenzlg., 1925, 07 y sgs. 


13: EL BALANCE DB LA RECEPCIÓN 183 


ria de Derecho común en el campo, más movedizo, más precisado 
de racionalización y más accesible, del Derecho de obligaciones. y 
del Derecho de cosas muebles que de él forma parte, -aurique tam- 
pién es cierto que el poderío de los grernios y de la industria, las limi- 
taciones de precios y de mercados, y la organización autoritaria de 
la economía del Estado territorial, restringieron extraordinaria- 
mente en la práctica las repercusiones sociológicas y económitas 
de un Derecho de obligaciones racional, formal y libre (supra, pá- 
gina 159). Por otra parte, el Derecho romano, desde antiguo des- 
prendido en ese.aspecto. de condiciones históricas y nacionalés, re- 
presentaba de tal modo.lo racional y lo técnicamente conveniente, 
que una evolución racional y legítima del Derecho hubiera llegado 
a resultados análogos. Por lo. demás, precisamente las. reformas 
más abstractas y más características de la Economía moderna no 
son, ni romanísticas, ni del Derecho común Acido eéd 


Fueron acogidos especialmente: 


a) El esquema clasificatorio de contractus, delicta, quasi COn- 
tractus, quasi delicta y la típica construcción de los contratos obliga- 
cionales del Derecho justinianeo, muchas veces, en efecto, sin con- 
'siderar su aplicación práctica a las circunstancias económicas de la 
época. Correspondiendo a una tendencia racionalizadora que pos- 
teriormente va.a encontrar su fundamentación ética en el Dere- 
cho racionalista, la mayor parte de los contratos se convirtieron, 
además, en contratos consensuales: el punto de invasión lo cons5- 
tituyó el contrato real innominado d ae J ustiniano, 

b) Las teorías generales de Derecho de obligaciones fueron 
primeramente acogidas:de manera rígida e ininteligente, pero más 
tarde, y no sin el auxilio del Derecho natural, cada vez de modo 
más libre e intelectual. Ftieron, pues, recibidas: 

c) La fianza, especialmente desarrollada de modo cuidadoso 
y. flexible por. el Derecho común. 

- d) "La teoría de la adquisición de la propiedad. aplicada:a a los 
bieries muebles (traditio y sustitutivos de la tradición, iusta causa, 
titulus, y los modos de adquirir originarios y derivativos), y la 
versión de la antigua teoría de Derecho común de el modus y el 
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titulus, rechazada, en efecto, por primera vez, para Alemania por 
Savigny *. También se acogió el Derecho de prenda mobiliaria. 

e) Como islas de Derecho alemán permanecieron en esa inun- 
dación el Derecho de garantía en la compra (compra de ganados) 
la “Mietergewere” * (“Kauf bricht nicht Miete” [la compra no 
mata el arriendo] ), el principio de producción (*Wer sát, der 
máht” (quien se asienta, siega]) y la peculiar forma mixta de la.ad- 
quisición de bienes muebles con buena fe (infra, 1v, 3, c), siempre 
gustosamente infuidas por la costumbre y el sentimiento juridico. 
Y todas las extranjerizaciones del Derecho de obligaciones y el de 
cosas muebles no permiten. olvidar que la realidad de la vida juri- 
dica local, hasta en los modelos de contrato, en las formas de ex- 
presión oral del Derecho y en la terminología, actúa internamente 
de modo más vinculador, más arcaico y con más riqueza de colo- 
rido que la teoría, de tal modo, que toda la cultura jurídica ante- 
rior a la Ilustración en el aspecto externo de sus manifestaciones 
aún ha conservado mucho del antiguo estilo expositivo alegórico 
y gráfico del occidente medieval *. En Francia no desapareció más 
que con la gran revolución y en Alemania sólo ante el dominio na- 
poleónico y efectivamente sólo desde 1848. 

6. Si se redujese la linea de demarcación del Derecho “ro- 
mano” a su fórmula más general, pocos casos se darían—frente:a 
la opinión corriente-—de los atribuibles al “contenido” de los pre- 
ceptos del' Derecho común en que un efecto no pudiera ser atri- 


buído a la general racionalización del pensamiento jurídico, y, por 
tanto, imaginable sin la recepción. De modo muy característico 
se sustrajeron también ampliamente a los efectos de la recepción 
sectores jurídicos que no pueden racionalizarse fácilmente, como 
el régimen familiar de bienes, el Derecho inmobiliario y el Dere- 


cho material hereditario. Ello explica también el por qué, a pesar 


« 


1% A tal respecto, FeLoENTRAEGER: Savignys Einfluss auf die Ube- 
reignungslehere (1931). . 

* [O Gewere del arrendalario, posesión jurídicamente protegida del 
uso y disfrute del arrendamiento.] e ] 

15 Utiles advertencias en Borume (supra, $ 12, n. 18) y Damm: D. R., 
(1944), 45 y S35 
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de las apenas modificadas proporciones de la mezcla, el Derecho 
civil actual sea más “romanizado” que el usus modernus, pues 
le han precedido mientras tanto el Derecho natural, la Ulustración, 
la Escuela histórica y la pandectística, y, muy particularmente, 
empero, la revolución industrial, procesos todos en los que han 
tenido la mayor participación, no la antigua jurisprudencia roma- 
nística, sino trastornos espirituales y sociales, 

IV. Respecto a la lucha del Derecho común con el antiguo 
Derecho indígena no puede pasarse por alto que al mismo tiempo 
la vida jurídica alemana estaba sujeta permanentemente a la Ley 
de la evolución. No sólo se recibió un Derecho “extraño” o se con- 
servó el propio-—ambas cosas no constituirían jamás una evolu- 
ción—, sino que se fueron también formando o continuaron des- 
arrollándose nuevas reglas jurídicas y nuevas instituciones basa- 
das en el propio progreso de la vida politica, social y económica, y 
en cuanto que no son ni “romanas” ni “alemanas (antiguas)”, sino 
muevas, tan pronto son comunes a toda Europa como alemanas. 
Algunas de esas formaciones nuevas pasan por ser de “Derecho 
alemán” porque no eran “romanas”, es decir, no habían sido crea- 
das por la jurisprudencia de los postglosadores *”. Todo indica más 
característica y originariamente quizá la jurisprudencia de la época 
que las crisis asimilatorias o contradictorias de la recepción, que 
muchas veces atrajo sobre sí demasiado unilateralmente la mirada 
de los investigadores. ] 

1. Estas nuevas formaciones atañen, o a toda clase de mate- 
rias, como el Derecho de titulos valores, amplia parte del Derecho 
mercantil, especialmente el régimen de las sociedades, o al Derecho 
minero. Sus orígenes, en cuanto al régimen de los títulos valores, 
se encuentran en el florecimiento de las ciudades toscanas y más 
tarde en el de los mercados de exportación del mediodía de Ale- 
mania; en cuanto al Derecho: marítimo, más en las ciudades fla- 


16 A pesar de la tradición unánime de la rama germanística de la 
Historia del Derecho (acerca de la escisión desde la Escuela histórica 
del Derecho detallodamente'Kosciuaxen, 149 y sgs.; cfr. infra, p. 241 y 
siguientes);.con vacilaciones aún v. SCHWERIN, 257: “A su lado (del 
Derecho agrario) el Derecho mercantil conserva firmemente su índole 
jurídica alemana...” , 
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mencas y hanseáticas; en lo referente al Derecho de sociedad, ade- 
más, en Holanda e Inglaterra; en cuanto al Derecho minero, le 
corresponde a Alemania una parte muy importante. Por todas par- 
tes se forma un Derecho intensamente diferenciado sobre comunes 
fundamentos europeos, pero la diferenciación no está en este caso 
determinada nacional o territorialmente, sino por las grandes rela- 
ciones suprarregionales de comercio y tráfico de Europa. De ese 
modo, ya en el Derecho maritimo de la baja Edad Media se ha- 
llan al mismo tiempo para el Mediterráneo el catalán Consolat del 
Mar, para el intercambio mercantil atlántico las reglas d'Oleron, 
y para el comercio de la costa oriental el Derecho de Lúbeck. 

2. Pero también las nuevas condiciones del Estado moderno 
producen instituciones nuevas de Derecho privado. Y así nace, de 
la política organizada del Absolutismo centroeuropeo, con su me- 
dición territorial y el catastro fiscal de las. fincas, el Registro in- 
mobiliario, una de las producciones más importantes de la moder- 
na política legislativa, en este caso de la prusiana y austríaca 
especialmente. En el siglo x1x se forma casi en toda Europa, a cau- 
sa de la secularización del Derecho matrimonial el Registro del 
estado civil de las personas, y origen semejante tienen casi todos 
los Registros de Derecho privado. 

3. También en el campo del antiguo Derecho tradicional se 
forman nuevas teorías. . . 

a) Así ocurre, p. ej., con la teoría de la persona.jurídica, sólo 
insinuada en el Derecho profano de Justiniano y desarrollada de 
modo lógico e intenso por: los'canonistas y posgiosadores medie- 
vales, y en su concepción actual, un monumento de la moderna labor 
conceptual y ordenadora y de cuyas activas energías ha brotado la 
moderna teoría de la constitución y de la administración. Aunque 
también es, quizá, en la forma lógica y científica en que ha sido 
elaborada durante siglos y más profundamente en el último, el 
ejemplo más característico de pasión occidental por la teoría. Al 
antiguo Derecho romano, en el que, a pesar de todo,. sólo había 
preparados algunos “conocimientos esenciales y huellas felices, le 
era lo más extraño posible una pasión intelectual de esa indole. 

b) En el Derecho de obligaciones desde el siglo xv1, el for- 
malismo contractúal, tanto del Derecho romano, como del Derecho 
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alemán, fué abandonado por la transformación de casi todos los 
actos de obligaciones que no requerían la. constitución por escrito 
en contratos consensuales. 

c) Un ejemplo singular de la unión de los principios romanos 
y alemanes es el desarrollo del modo de adquirir el dominio con bue- 
na fe mediante una amalgama peculiar de la restricción de Derecho 
germánico de la usucapión de bienes muebles y la romana actio 
publiciana, que aparece testimoniada por primera vez en el De- 
recho de Liibeck en 1586, sorprendente por el cruce de una idea 
muy arcaica con otra muy madura, 

En todas esas formaciones nuevas se pueden separar las as- 
piraciones decisivas de la ciencia moderna del Derecho privado 
asociadas a las tradiciones antiguas y que hacen comprensible, ante 
todo, la gran ruptura espiritual de la inminente época del Derecho 
racionalista, en donde se impuso, por primera vez, la emancipa- 
ción del Derecho romano. 

V. Si en general no puede hablarse de que la recepción haya 
alterado a fondo materialmente el Derecho alemán, tampoco esto 
puede sorprender, pues las efectivas contaminaciones del orden jur 
ridico no dan lugar a que un pueblo cambie en unos días su De- 
recho por otro sin una manifiesta catástrofe vital. Uno de los 
más lastimosos prejuicios de la opinión jurídica aún hoy dominan- 
te, es el creer que por un mero acto de voluntad del legislador 
puedan ser fabricados todos los elementos determinantes de la 
noción del Derecho. Por eso se ha preparado también una valo- 
! n de la recepción que supere las fórmulas consagradas, am- 
pliamente rectificadas por la historia jurídica actual, mientras 
tienen todavía curso én la opinión pública Y. 

1. La recepción para nosotros es la expresión esencial de un 
cambio de rumbo desde un operar mediante tradiciones irreflexivas 
a un actuar mediante teorías, y como la teoría nos constituye en due- 
ños y servidores de la vida, es un proceso de racionalización cual el 
existente en las condiciones del Estado moderno, sobre todo en su 
monopolio del Derecho y de la administración de justicia. Al no 


17 Acerca de lo que sigue, ya WIÉACRER; Von róm, R. (1044), 246 y si- 
guientes) y más detalladamente D. róm. R. u. d. disch, Rechtsbewussts. 
(1945), 40 y SBS. ¿ Es » z z 
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estar ligado este proceso en modo alguno, según el testimonio de ' 
Inglaterra y del norte de Francia, a las fuentes del Derecho ro- 
mano, tal vez, efectivamente, hubiera Alemania alcanzado también 
sin el Corpus turis un Derecho científico especializado, y, quizá, 
hasta un Derecho prejudicial o estatutario. Lo peculiar del des- 
arrollo alemán estriba, más bien, en que se completó tarde el giro 
hacia una conciencia jurídica científica y especializada, y por eso 
se unió con un cambio, casi revolucionario: de los representantes 
del cultivo del Derecho, de los antiguos notables de los estamentos 
(caballeros, prelados, patricios, la mayor parte sin formación cul- 
tural), se pasó al funcionariado letrado de los principes y ciudades; 
un caso singular de esa escisión entre letrados e iletrados que pro- 
mueve tan profunda tensión en la moderna cultura especializada **. 
Muchas veces las familias nobles volvieron a ocupar puestos en 
ese funcionariado, y a menudo también las inteligencias que as- 
cendian desde clases más amplias. En ambos casos pasaron de 
“dignidades del Derecho” (Max Weber) a ser juristas, es decir, 
servidores del Estado. 

Al enlazarse esta alteración estamental con el radical cam- 
bio del sentimiento jurídico hacia lo racional y especializado, la 
cientificación del Derecho, sobre todo en Alemania, condujo a pro- 
fundas disensiones. Si se prescinde de la petulancia, propia de 
principiantes, del término medio de los juristas, muchos de los 
más inteligentes entre ellos fueron lo: bastante estudiosos para 
comprender que sus nuevos conocimientos habían de servir a su 
propio e intenso vivir. Y como la significativa fuerza espiritual de 
la época se agotaba en la apropiación de lo nuevo, permanecía por 
lo pronto sustraida al progreso de lo antiguo propio. Pero con el 
transcurso de los siglos estas enfermedades del desarrollo fueron 
desapareciendo; cuanto más madura la práctica del Derecho co- 
mún en la época del Usus modernus, con más tacto y juicio inter- 
pretaba las manifestaciones de la vida alemana. h 

2. “Por consiguiente, las objeciones contra la recepción pue- 
den derivarse, no de una “romanización” ni de una precipitada 


ls Restricciones justificadas frente a P. LABAND: 2, Bedeutung d. 
Riez, f. d. Staatsrecht (1880) ya en v. BeLow: Ursachen d. Rez, (1905), 54. 
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cientificación del Derecho, sino de esta misma cientificación; ob- 
jeciones que se dirigirían contra el tránsito de un modo tradicional 
y estamental de hallar el Derecho a un procedimiento lógico, ra- 
cional y político. Pero esta fórmula general ha de poner en claro 
en primer lugar: 

a) Que en la organización escabina la decisión del juzgador 
se fundaba en la costumbre y, con ello, en un conocimiento jurí- 
dico propio de toda la comunidad judicial; esta fundamentación 
era accesible en principio a la generalidad. El conocimiento del 
Derecho por parte de los escabinos se destacó no tanto por su 
consagración a una formación teórica, como. por su autoridad 
social y su experiencia; pero se enfrentaba también con el caso 
litigioso con la intuición “natural” propia de todos los coasociados 
en la misma comunidad jurídica. No se daba en la idea de la anti- 
gua percepción jurídica alemana una antítesis entre el Derecho 
objetivo y el conocimiento personal del Derecho, y en ello estriba 
la integración social de la decisión del juzgador en la comunidad 
jurídica. Hemos visto, sin embargo, que la diferenciación progre- 
siva de la vida en la baja Edad Media fué suprimiendo esas con- 
diciones, conduciendo de ese modo a la crisis del escabinato, 

b) El juez letrado, por el contrario, aplica preceptos doctri- 
nales inaccesibles a los “¡letrados”, es decir, a todos los en cierto 
modo no “consagrados” científicamente al Derecho, a los coaso- 
ciados én la misma comunidad jurídica a menudo ya no iniciados 
lingiúísticamente y en todo caso nunca teóricamente. El que ello 
fuera aceptado como justo por la conciencia juridica de los legos, 
radicaba en la esperanza de que una aplicación lógica y justa del 
Derecho había de conducir a una decisión formalmente equitativa 
y materialmente justa, Esa esperanza' venía, generalmente deter- 
minada tanto por el prestigio del Derecho imperial y la formación 
ilustrada, como por la confianza en la objetividad de los letrados, 
por consiguiente, en factores generales y no intuitivos. Práctica- 
mente, la autoridad de los juristas y el reconocimiento de su mo- 
nopolio se derivaba entonces de la autoridad moral y del poder de 
los principes. De ese modo, se convirtió en fuente última de la con- 
ciencia ética del Derecho en los países del Derecho romano, pero 
especialmente en el territorio alemán, la autoridad: cierto que 
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cristiana y éticamente ligada a la ética dominante del Estado, pero 
Justamente, y en todo caso, autoridad: 


Esta vinculación entre absolutismo político y Derecho romano es tí- 
pica aunque no necesaria. Donde no se impuso el moderno Estado ab- 
soluto, la autoridad de los Lawyer (Inglaterra), expertos especialistas en 
Derecho, y también de los juristas letrados (ciudades hanseáticas, Ho- 
landa y Suiza), emanaba aún, como en el antiguo escabinato, de la auto- 
ridad estamental propia de su modo independiente de encontrar el Dere- 
cho o de la autoridad cultural de su educación intelectual. Y a la inversa, 
los Estados rigurosamente autoritarios con una burocracia centralizada 
no se servían forzosamente del Derecho romano, sino sólo de la legisla- 
ción del Estado: así, Francia y Dinamarca (Noruega), Finalmente, el 
mismo estado monárquico absoluto podía dejar espacios vacíos para la 
independencia eslamental de los tribunales y con ello para las costum- 
bres y antiguas libertades; así, en Francia y en España (sobre. todo en 
Aragón y Castilla) y también en Prusia.-La división de poderes en el 
Estado constitucional y parlamentario, remontándose a esas tradiciones, 
ha erigido en principio la separación del poder legislativo respecto del 
poder judicial. 


En todo caso, en el Estado territorial alemán, y, más lejos aún, 
en los demás Estados absolutos europeos, la alianza del Derecho 
romano con la autoridad política ha acuñado la conciencia jurídica 
de los pueblos. La autoridad moral del Derecho radica ahora en la 
responsabilidad y en la voluntad justiciera del señor territorial, 
que se había opuesto con éxito a la confusión, a las caducas fa- 
cultades y, en definitiva, al arbitrio de los antiguos poderes esta- 
mentales. Pero es innegable que también capituló ante el mono- 
polio judicial del Estado autoritario la viviente energía popular 
de los. caballeros, campesinos y ciudadanos, que habían agotado 
sus fuerzas en las sublevaciones y disturbios de la época de la Re- 
forma, y que desde fines del siglo xv1 fueron víctimas de una deca- 
dencia política y económica. 

c) De este modo, la valoración de la recepción, al menos en 
Alemania, se encuentra estrechamente ligada con la cuestión de la 
bondad o maldad del Estado autoritaric. El ponderarlo no es cosa 
fácil. Frente a la desidia, los intereses particulares y los abusos de 
aquella antigua jurisprudencia, la moderna del Estado autoritario 
aparece corno superior, justamente también en el aspecto social, del 
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mismo modo que hoy" la ciencia jurídica erudita y conceptual de 
los Estados continentales quizá leve a una protección jurídica de 
los súbditos más igualitaria, más generalmente inteligible y más 
equitativa que la tradicionalista cultura jurídica de Inglaterra. 
Pero también el ejemplo contrario inglés indica el elevado precio 
pagado por ese ideal jurídico del. continente: esto es, la pérdida 
de la participación inmediata del ciudadano en la jurisprudencia y 
sus funciones, que al ciudadano inglés le parecen de posesión co- 
mún, al continental todavía hoy se le enfreritan como algo ex- 
traño e inasequible, y al súbdito creyente de buena fe en el Estado 
le siguió el malhumorado y por fuerza; pero ambos yá no pueden 
-—como en la antigua organización judicial-—compartir por igual 
la responsabilidad en el establecimiento del Derecho. Desde enton» 
ces son posibles, pues, contradicciones de principio entre' la con- 
ciencia jurídica del individuo o de las clases y la aplicación del Dere- 
cho por los órganos del Estado, y con ello también las crisis ju- 
rídicas nacionales. Estas hendiduras se siguen agrandando siem- 
pre que el Estado pueda establecer algo injusto social o individual; 
y tampoco se han cerrado con los intentos de las Democracias de 
reformar el procedimiento judicial y de admitir á los profanos'a 
compartir la responsabilidad en los tribunales de comercio, de es- 
cabinos, de jurados y, más tarde, en los de trabajo. Dondequiera 
que la autoridad y el crédito moral de la justicia burocrática del 
Estado se vean hoy expuestos a la crítica pública, el motivo para 
ello ha sido establecido por la 'jurisprudencia-docta dél Estado 
autoritario. E : a Sa 

Los amigos del Derecho romano pudieron, por tanto, prevenir 
la crítica sobre la recepción, rio ya simplemente con la. indicación 
de que el Derecho romano pertenecía, tomo los demás grandes. le- 
gados de la antigúedad, a las energías fundamentales del Occiden- 
te, en tanto que a nosotros sólo nos había enseñado una comprensión 
metódica y espiritual de la justicia, Tan exacto es esto, que el funda-- 
mento justo de la crítica no atañe al cometido europeo del Derecho 
romano, sino a la jurisprudencia racional del propio Estado. No hay 
que olvidar que el Derecho docto, por todas partes en las que se ha 
convertido en obra del Estado autoritario, o enterró el séntimien- 
to de:sí mismo y las antiguas libertades del ciudadano, o destruyó 
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las estrechas asociaciones de los particulares. No hay duda alguna 
de que en los países y comarcas donde el Derecho romano apenas 
penetró (Inglaterra, Estados Unidos, Suiza, parte de Escandina- 
via y, en Alemania las ciudades hanseáticas y algunas comarcas 
agrarias) siempre se desarrollaron mejor el sentido de libertad 
personal y el cuidado del derecho del individuo. Si se quisie- 
ra, pues, salvar al Derecho romano como tal de ese reproche, 
habría que asentar que la ciencia jurídica, en cuanto tal ciencia, 
no debilitó aquellas profundas energías del Derecho vivo, sino 
que fué monopolio jurídico del Estado absoluto, pudiendo para ello, 
pongo por caso, remitirse al ejemplo de Holanda. Por tanto, mier 
tras la lucha de los románticos y nacionalistas adversarios del Dere- 
cho romano contra el “Derecho extraño”, contra la “romaniza- 
ción”, o también contra:la “extranjerización conceptual de la vi- 
da”, no atina el blanco, porque desmiente a la historia y a nuestro 
desarrollo cultural, la lucha, tanto del liberalismo como de la demo- 
cracia, contra el monopolio jurídico del Estado y del docto procedi- 
miento judicial burocrático, en pro de la independencia judicial 
frente al Estado y de la participación profana en la administración 
de justicia, es un intento muy justificado de restablecer la responsa- 
bilidad de los coasociados en la misma comunidad jurídica en cuan- 
to atañe al Derecho. Alemania tuvo que recorrer un largo ca- 
mino antes que volvieran a despertar a la plenitud de la vida esas 
fuerzas. 

3. Por último, la eterna cuestión acerca del fin del Estado y 
de la relación de los particulares y de sus estrechas asociaciones 
con el Estado es la que decide el juicio:sobre el monopolio juridico 
de éste, quien al mismo tiempo se convirtió en un monopolio del De- 
recho docto. Para una más exacta consideración aquí los frentes 
de las diversas concepciones del mundo discurren de modo más 
sorprendente y complicado que lo que piensan los portavoces de la 
contienda contra el Derecho romano. En la concepción actual hay, 
de una parte, ideologías tan diferentes cuales el personalismo, el 
individualismo, el federalismo, el colectivismo de grupos, el sin- 
dicalismo, el liberalismo, el capitalismo privado y el conservadu- 
rismo, que necesariamente han de interpretarse como frente al esti- 
lo del Derecho. romano en Europa, y de la otra, el colectivismo, cen- 
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tralismo, jerarquía, totalitarismo, absolutismo, socialismo de Esta- 
do y racionalización, que han optado por el espíritu del Derecho 
romano en Europa. Pues tenían que descubrir en la cientificación 
aquéllas un camino falso, que llevaba de la profundidad y diversi- 
dad de las energías personales, históricas y progresivas, al entu- 
mecimiento racionalista; y éstas, la coronación de la soberanía del 
espíritu sobre la vida. 

Una sentencia contra la cientificación y “estatización” del 
Derecho ha de condenar también al Estado de la Edad Moderna, 
pues este mismo Estado es condición política de la recepción, y la 
racionalización del Derecho, expresión sólo de la racionalización 
de la sociedad verificada por el Estado moderno, y por cierto 
la más importante, por haber el Estado racionalizado, en esencia, 
la sociedad mediante la técnica jurídica. Y la ciencia jurídica, en 
efecto, ha ayudado precisamente a realizar los valores morales que 
justificaban entonces la racionalización. Sin aquélla, los gobiernos 
del Estado autoritario y del Estado moderno no hubieran logrado 
ni una administración de justicia imparcial e igual, ni una extensa 
salvaguardia de las tareas de la beneficencia pública, ni la aspira- 
ción a la justicia social, que hoy se manifiestan como el supremo 
fin del Estado. La contemplación de la cultura jurídica anglosajo- 
na del último siglo muestra muy impresionántemente un retroceso 
de tales valores en favor de la libertad personal y de los antiguos 
estamentos, como es característico en una sociedad de precursores 
y en una sociedad industrial económicamente expansiva, liberal 
y cooperativa. 

A Alemania, y a la mayor parte del continente europeo, les 
costó muy caro el que su camino hacia el Estado les haya llevado 
al Estado autoritario racionalizado y centralista. La conciencia 
jurídica se opone a la racionalización ilimitada del Derecho con 
mucha razón: -un Derecho racional, que no se renueve cada día 
por la personal energía del amor a la justicia, es un peligro para 
la soberanía de la justicia, no inferior al de-la violación franca del 
Derecho o al arbitrio desordenado. El tema fundamental de todos 
los períodos que seguirán de la historia del Derecho es la gran 
antinomia del Estado moderno: una técnica racional del Estado 
que no haya de atrofiar la irracional plétora de la existencia huma- 
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na, sino desarrollarla; un Derecho docto que haya de servir, no 
al conocimiento, sino a la justa convivencia de la Humanidad. El 
Estado estamental de comienzos de la Edad Moderna, el del abso- 
lutismo de la llustración y el burgués Estado dé Derecho han lu- 
chado con éxito alternativo por la solución; ésta, en la sociedad 
del presente, aparece más lejana que antes. 
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LA ÉPOCA DEL DERECHO RACIONALISTA 
$ 14. Los FUNDAMENTOS 


L. La tarea espiritual de la ciencia jurídica al 
final de la época de la recepción.—Il[. Formas 
históricas de áparición de la idea del Derecho na- 
tural—IÚL. Cuestiones fundamentales del Dere- 
cho nalural.-—1V. Etapas del desarrollo del De- 
recha nalural racionalista.—V,. Contribución del 
Derecho racionalista a la renovación. de la cultura 
jurídica europea. 


lL. 1. Puede designarse como época del Derecho racionalista 
a los dos siglos (del 1600 al 1800) en los que la Filosofía occidental 
del Derecho y del Estado, el Derecho natural, influyó de manera 
inmediata sobre la ciencia del Derecho, la legislación y la admi- 
nistración de justicia de la mayor parte de los pueblos europeos y, 
por cierto, en aquella forma peculiar que le dió la primera Ilus- 
tración, la del siglo xvtr (“Derecho racionalista”). Verdad es que 
toda gran jurisprudencia especializada se desarrolla en el terreno 
de los más grandes sistemas ético-sociales, como la romana clá- 
sica preferentemente sobre el peripatetismo y el primer estoicismo ?*, 
la ciencia jurídica de los glosadores sobre el campo de las teorías 
sociales del Medievo, la ciencia pandectística del siglo x1X sobre la 
Ética del deber y de la libertad de Kant. Lo característico de la 
época del Derecho racionalista es, sin embargo, el que, por un 
tiempo, la misma Filosofía, sin intervención de una ciencia espe- 
cializada, se convirtió propiamente en teoría del Derecho de los 
juristas y legisladores, y ello durante el proceso en que fué eman- 
cipándose de la Teología moral. De ahí surge la circunstancia pe- 


1 F, Sonurz: Hist, of Roman Legal Science (1946), 62 y sgs.; E, Levy: 
Studia et documenta flistoriac'et Turis, 15 (1940), 1 y sgs. Además: So- 
koLovsxI: D, Philos. im róm. Privatr. (1902); NAMPHUISEN: Nouv, Rev, 
Hist,, XVIIT (1932), 389 y sgs.; Senn: Ati Cogr. Internaz. di Dir. Roma- 
no, Í, Roma (1934), 90 y sgs.; J, StrROUX: eod, 113 y sgs.; añádase Sum- 
mum tus summa iniuria (1933; hoy en Róm. R. Wss und Rhetoril:, 1949, 
l y sgs.); Kúmnen: eod.; SomMErR: Slud, 2. Gesch. d. Rechisw. im Lichte 
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culiar de que primeramente una Teología moral tardía y después 
una Filosofía de la Ilustración se hayan ido convirtiendo en sus- 
titutos de la tarea espiritital de la jurisprudencia. 

Toda reflexión acerca de las leyes de valor universal que rigen 
la convivencia humana en la sociedad 'acaba con inalterable lega- 
lidad en los derechos y deberes de los hombres y de las uniones 
humanas, es decir, en un Derecho natural en el sentido más amplio 
de este vocablo plurivoco *, La mayoría de las veces estas reflexio- 
nes las realizan la Teología'o' la Filosofía 'apartándo su vista de 
la realidad del Estado, del Derecho positivo y de la jurisprudencia, 
e influyen de modo mediato sobre el Estado y el Derecho en cuanto 
que educan y se imponen a los hombres:e informan su vida políti- 
ca y jurídica, y en cuanto que también determinan el horizonte 
ético de la Jurisprudencia y de la teoría constitucional. Ello es, sobre 
todo, aplicable, cuando una gran Jurisprudencia floréce en multi- 
tud de fuerzas espirituales y éticas, como la jur isprudencia roma- 
na clásica, la de la baja Edad Media o la ciencia alemana del De- 
recho civil del siglo XIX. Estas épocas de florecimiento creían que 
la concreta razón jurídica por ellas realizada no precisaba de guía 
o corrección mediante una idea general del Derecho—una 'segu- 
ridad que, por lo demás, fácilmente las condujo a su quiebra—. 
Frente a ello, el Derecho natural, por lejos que se halle de la rutina 
jurídica y, a causa de la rigurosa separación de las Facultades, de la 
ciencia del Derecho, se álza siempre en la brecha para cuando una 
ordenación jurídica cóncreta haya perdido su fuerza de convicción, 
“ante la conciencia jurídica del pueblo y su fundamentación espiri- 


d. Philosophiegesch. (Górresgesellch. Veróff. d. Sektion f. Rechis-u. 
Staatsio., 05, 1934); Himmeiscurrn: Symbolae Friburg. in honor, O. Le- 
nel, s. 4. " (4935), 373 y sgs.; Joens - Kunicer - WenGER: Róm, Privatrecht 
(1035 y 1940), trd. esp. de Leonardo Prieto Caslro, Derecho privado roma- 
no, edt. Labor), $ 14, 3 y n. 8; Maseumr: La concezione naluralistica del 
Dirilto Romani! etc. (Públicaz. del'Universitá di Sacro Coure, Milán, 53, 
1937), 157 y sgs:; v. Lúntow: Pesischrift Wenger (Munich, 1945), 224 y 
siguientes; STEINWENTER:. S, Z. Rom,; 65 (1048), 69 y sgs.; cfr. también 
últimamente WikEACkER: Gnomon, XX1L (1950), 253 y 885. 

2 Gfr, por de pronto la sinopsis profusamente subdividida de Erik 
«Wolf sobre las variedades posibles del Derecho natural en Jus, Riv. d. 
Scienze giuridiche, I (Milán, 1950), 73 y S83. : 
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tual ante los pensadores de la época. Y entonces es cuando se verifica 
la sustitución peculiar de la teoría positiva del Derecho por la 
Filosofía del Derecho, que se designa con el nombre de Derecho 
de la razón. 

2. Este cometido del Derecho natural provino de la situación 
crítica de la ciencia jurídica.en el mundo espiritual de comienzos 
de la Edad Moderna; esto es, por haber. quedado rezagada ante 
el concepto europeo del mundo surgido a comienzos del siglo xv11 
de una revolución espiritual, cuyos focos fueron la teoría del co- 
nocimiento de Descartes y la fundamentación de la nueva física 

por Galileo, y cuya conclusión provisional la constituyen, en las 
picas naturales, la Física clásica de Newton, y en las ciencias 
sociales, precisamente los grandes sistemas del Derecho raciohalis- 
ta. Y como, para una comprensión real de la historia del Derecho 
de los siglos XVII y XVIIL, todo depende de una adecuada determi- 
nación de la situación, es menester entrar aquí en una divagación 
consideradora de una serie general de circunstancias histórico es- 
pirituales. 

Desde sus comienzos, la ciencia del Derecho ha estado siem- 
pre determinada por los respectivos tipos metódicos del espíritu 
europeo, Autoridad y razón, las dos fuerzas determinantes de la 
Filosofía “escolástica”, habían ya cimentado la jurisprudencia de 
la Edad Media (supra, pág. 27 y sgs.); ésta se fundamentaba en 
la autoridad del texto justinianeo, que, como tal, estaba substraído 
a una crítica racional libre de prejuicios. El cometido de la razón 
era más bien la confirmación constante de ese texto mediante ex- 
plicaciones del mismo (exégesis). Esta estrecha vinculación no fué 
suprimida, sino que se iba haciendo perceptiblemente más agobia- 
dora, a medida que la explicación jurídica se tornaba cada vez 
míás artificial y más violenta, para atender, sin romper con las 
autoridades, 2 las necesidades prácticas; esto es, para poder vivir. 
Pero toda la experiencia de la vida de los grandes juristas prác- 
ticos de la baja Edad Media en Italia y Francia, y más tarde tam- 
bién en España y en Alemania, no había alterado nada esa funda- 
mentación metódica. Desde el momento en que el pensamiento 
general europeo abandonó esos puntos de vista, la ciencia del Dere- 
cho hubo de quedar metódicamente rezagada. 
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Verdad es que entonces parecía alcanzar la jurisprudencia hu- 
manística desde fines. del siglo xv, y, sobre todo, en el xvI, su 
unión con las nuevas formas del pensamiento europeo: el Huma- 
nismo iniciaba efectivamente, como el Renacimiento *, su ingreso 
en el mundo espiritual de la Edad Moderna, en nuestro mundo, 
en fin*, Pero el Humanismo filológico, al que siguió Ja jurispru- 
dencia con su vuelta a las fuentes antiguas, sus ediciones de textos 
y su crítica de los mismos, y hasta con su reforma de la enseñanza, 
es sólo un sector de la renovación general europea, el que se en- 
tiende especialmente como retorno a las más elevadas y puras 
actividades y modelos de lo antiguo, y por eso tiene su patria en 
Italia, en donde la propia ascensión vital pudo ser naturalmente 
sentida * como un restablecimiento de lo antiguo, un renacimiento 
(rinascimento). Este movimiento que retrocedía de las autoridades 
de la alta Edad Media a las de la Antigúedad, y, por tanto, no 
inicia aún la plena autonomía del pensamiento europeo, es sólo 
uno de los afluentes, el del sur de Europa, de una corriente más 
grande, cuyo otro origen lo tiene en la renovación contemporánea 
del sentimiento de la vida en el norte de Europa, y que no se basaba 
esencialmente en la antigiedad. Logra expresión espiritual en la 
llamada “baja Escolástica”; en realidad, en los trabajos prepa- 
ratorios, hasta hoy no investigados adecuadamente *%, de una ima- 


8 Sobre la aplicación de este concepto multívoco a la relación An- 
tigúedad-Occidente, supra, $ 4, n.13, y $5, n. 13. 

4 Sobre lo que sigue especialmente Burbacu: Uber die Ursprunge 
des Humanismus (1914); Von Miltelalter zur Reformation, 1 (1898), IL 

5 Por eso es digna de consideración la propuesta de E. GeNzMen, S.L. 
Rorn., 67 (1950), 598, de que en Italia (al menos) se hable de Renacimien- 
to y en Alemania y Holanda de una Recepción del Derecho romano. 

$ Acerca de esto informa últimamente con referencia a la idea del 
Derecho WkeLzeL: Naturrecht u. materiale Gerechligkeit (1050), 67-105 
[anunciada su traducción en español por esta misma Editorial], con 
una detallada exposición de la reanudación de la tradición voluntarista- 
augustiniana frente al intelectualismo aristotélico-lomista. Para el pen- 
samiento matemático M. Cantor: Vorlesungen riber Gesch. d. Malhem. 
1 (1907); para la leoría del conocimiento las nuevas investigaciones acer- 
ca de los precursores del cartesianismo desde el siglo xvt: Er. GILSON: 
Index seolastico-cartésien; Discours de la methode (1925). Las. condi- 
ciones teológicas de la moderna imagen “abierta” del mundo, las resume 
impresionantemente Jaspens: Nietosche und das Christentum (Hameln 
s. A., 1947), 59: “Este ser- bueno (el mundo)... está siempre presente en 


e] 
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gen del mundo inmanente y matemática, en el Personalismo y el 
Naturalismo del gran arte flamenco-borgoñón del siglo xv, en la 
mística que precede a la Reforma desde el Maestro Eckhart hasta 
Ruysbroeck, y en la reforma tristiana de la vida y de la educación 
de la devotío moderna *. Este movimiento norteuropeo surgió en 
todas las comarcas culturales del norte de Francia, Inglaterra y 
Alemania, y culminó en la segunda mitad del siglo xv en Flan- 
des, Holanda y el Bajo.Rin. Esta corriente norteuropea casi no 
se juntó al Renacimiento meridional, y sí, por el contrario, al Hu- 
manismo- italiano, 'en sus intentos por crear una nueva imagen 
ética e individualista del hombre y según el ansia platónica de co- 
nocimiento. El platonismo no sólo acompaña a la Escolástica y 
Mistica europeas, sino que, renovado, coincidiendo con la caída de 
Bizancio, alcanza Italia (Plethon, Marsilio Ficino y la academia 
forentina) y el norte de Europa (Humanismo bohemio, Nicolás 
de Cusa, Gregorio de Heimburg). A la inversa, el movimiento 
norteuropeo, la escolástica tardía, así como el nuevo arte flamenco- 
borgoñón, repercutieron sobre Italia, Con la asimilación inmne- 
diata del Humanismo italiano y del alto Renacimiento en el oeste 
y centro de Europa, únense entrambas grandes corrientes en la 
época de transición europea del 1500. á 

3 Ahora se ve con más claridad por qué la jurisprudencia 
humanística no fué tampoco capaz de expresar, más que en medi- 
da limitada, la nueva interpretación europea de la «existencia, es- 
pecialmente en el retornó sólo a la palabra más pura de la anti- 
gúedad y en su teoría platónica del conocimiento aplicada al Dere 
cho y a la reforma de la enseñanza jurídica que de ésta-se deriva 
(supra, págs. 58, 128 y sgs.). Fstos mismos elementos sucumbie- 


el amor a todo lo existente” cómo creado. por Dios, y, en consecuencia, 
también está en la conflunza en el sentido de la investigación: el saber 
acerca del ser creando de todo lo temporal proporciona el sosiego ante los 
abismos de la realidad en el desasosiego del ilimitado inquirir proble- 
matizante y, por tanta, apremiante.” Acerca del origen del afán de 
verdad, de la lucha del investigador contra sus propias ilusiones, deseos 
o esperanzas en la tremenda gravedad de la Teodicea, de la justifica- 
ción de'Dios frente a la creación: ob. cil., págs, 60 y sgs. i 

7 Acerca de estas corrientes, la clásica exposición en Hurzinca: Herbst 
des Mittelalters (1929) - [traducción española: El otoño de la Edad Me- 
día, Rev. de Occidente]. 
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ron en Italia ante la preponderancia de la tradición, y en Alemania 
ante las ingentes tareas prácticas de la recepción y la decadencia 
cultural. Verdad es que en Francia y Holanda acarrearon el gran 
florecimiento de la. jurisprudencia elegante, pero tampoco respon- 
dieron a las exigencias, cada vez más apremiantes, del espíritu 
europeo, que reclamaba un conocimiento libre de prejuicios de las 
leyes absolutas de la convivencia de hombres y pueblos en el De- 
recho, esto es, una ética juridica autónoma. 

Pero mientras tanto, la vanguardia del pensamiento europeo 
prosiguió su avance, y desde comienzos del siglo xvIr intentó la 
renovación, aún ligada a las fuentes (restablecidas y purificadas) 
de la Antigúedad, en el Renacimiento y en el Humanismo de la 
Europa meridional, tendiendo a una autónoma fundamentación 
espiritual del mundo natural y social. Los múltiples impulsos de 
principios de la Edad Moderna, el descubrimiento del mundo por 
el Naturalismo y el del hombre por el Humanismo y la mística, y 
el ansia de formas del Renacimiento, se men en este siglo con el 
nominalismo y voluntarismo de la “escolástica tardía” en la exi- 
gencia de un “Sistema natural” (según la expresión de Dilthey), 
es decir, de una imagen unitaria y nomotética de la naturaleza y 
de la sociedad, cognoscible por la mera utilización de la razón 
exenta de autoridades y sólo determinada por axiomas y expresa- 
da en un sistema científico contingente. Estas exigencias procedían 
de las ciencias naturales, cuya dirección, en esta época “matemá- 
tica”, llevaban las matemáticas; su propio y peculiar fundador fué 
Galileo (Discorsi, 1638). Para el dominio total del pensamiento 
las' formuló, precisamente al mismo tiempo (1637), Descartes, 
contemporáneo del fundador y maestro de los que llevaron a cabo 
el Derecho de la razón, y sin el que no hubiera sido posible la se- 
gunda fase, matemático-sistemática, del Derecho de la razón 
(Hobbes, Spinoza, Puttendorf). La matematización de todas las 
ciencias, ya preparada desde el siglo x1V, aunque interrumpida por 
estorbos aparentes y metódicos, en la escolástica tardía, tanto, 
en efecto, por el nominalismo, con su cambio de la trascen- 
dencia a la inmanencia de Dios*, como por el voluntarismo de 


8 JASPERS: Ob, cit., 62: La ciencia moderna se originó “tras una lar- 
ga disciplina del pensamiento bajo las condiciones de naturaleza ma- 


14: 10s FUNDAMENTOS 203 


Ockam y la teoría del ímpetu? de sus discípulos Nicolás de Ores- 
me, Nicolás de Autrecourt y Buridan, y preparada también por 
S. Raimundo Lulio y Nicolás de Cusa, pero paralizada por. per- 
turbaciones externas y de método, fué llevada a cabo por Descar- 
tes, al haber hecho la imagen y extensión del tnundo. construíbles 
por la reducción del médio metódico ala razón y a la extensión, 
La construcción de la imagen del mundo, autónoma y exenta de 
contradicción, se completa ahora por un pensamiento deductivo y 
que avanza por axiomas, que se orienta constantemente en la ob- 
servación empírica (de la naturaleza exterior, de la sociedad, del 
alma humana) * El dualismo metódico entre axioma y nbservatio, 
o método “analítico” y método “sintético” en Descartes, y los co- 
rrelativos métodos “compositivo” y “resolutivo” en Galileo, de- 
termina también de modo absoluto la imagen de la sociedad propia 
del Derecho de la razón. 


terial e índole espiritual que sobrevinieron en el siglo x1v, en el tiempo 
en que la fe se hacía vacilante sin que estuviese ya su fuerza entume- 
cida”. Con más precisión ucerca de la preparación de la rama volun- 
tarista del posterior Derecho racional hoy WerzBL: ob. cit., págs. 78, 82 
y Sgs., 103 y 588. 

9 Al definir Ockham el movimiento natural de los cuerpos como 
“arbitrario”, esto es, como exenlo de telos, y deducir de ello sus discí- 
pulos Buridan y Nicolas de Oresme el desenvolvimiento de la teoría 
del ímpetu, se despejá el campo de acción de la explicación del mundo 
con arreglo a las leyes malemáticas: WkLzeL: ob. cil,, 103 y sgs.; cfr, 
también notas 11 y 12. . 

10 Acerca de Descartes úllimamente G: Krúcer: D. Herkunft d. phi- 
los Selbstbewusstsein, Logos, 1083; JasPERS: Descartes u. d. Philoso- 
phie (1937). Respecto a la caracterización de ese constante conflicto de 
la deducción con el objeto, del “pensar” con la “extensión” espacial 
(Descartes), de nuevo muy original JasPens: ob. cil., 58: De estos nue- 
vos estímulos para una ciencia universal “procedió el conocer precisa- 
mente de aquello real que... no concuerda... con el orden hallado hasta 
enlonces.., Esta ciencia satisface al Logos, que no se encierra en sí mis- 
mo, sino inserta en este mismo-.al.alogon, patente por somelerse a él 
La constante—nunca acabada-—acción recíproca entre proyecto de cons- 
trucción: teórica y práctica experimental es el ejemplo y símbolo sencillo 
y grande de este proceso universal procedente del estallido entre el 
Logos y el alogon,” (Lo subrayado, de Jaspers.) Para la Historia ante- 
rior de esta idea en Descartes y Hohbes, alude WerzrL ($ 6 y sgs.) a 
que el. voluntarismo de Duns Scoto (1206-1308), al quebrantar la prima- 
cía. del intelecto, que desde Platón y Aristóteles hasta Santo Tomás de 
Aquino venía asentando el verdadero ser en las formas universales, y al 
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Pero la materia de la observación no es, en modo alguno, la 
realidad pura y simplemente, sino el experimento, que hace sola- 
mente “mensurable” y “matematizable” cuantitativamente* la 
realidad de la Naturaleza; pues ello es el supuesto previo para la 
averiguación de las leyes universalmente válidas de la naturaleza. 
La experimentación, cuyo famoso comienzo fué la refutación de las 
leyes aristotélicas acerca de la caída de los cuerpos mediante la ex- 
periencia realizada por el gran ingenio de Galileo '*; no es una sim- 
ple observación de la naturaleza, sino una mensuración, y por eso 
está ligada a una medida fija del tiempo. Sólo la medida hace posible 
una imagen cuantitativa del mundo, la comparación de lo igual y 
una invariable repetición (que, según la comparación de Leibniz, 
no sería admisible en los procesos individuales) y, con ello, el esta- 
blecimiento de leyes naturales. las cuales aún eran extrañas a la 
Antigiedad * y a la alta Edad Media (a pesar de su ingenua ob- 
servación sorprendentemente penetrante de la Naturaleza). La ex- 


reconocer al amor como una conversión hacia el mundo, permanente en 
sí misma, no agotable por la faculiad intelectiva, convierte Jo individual 
en la forma de ser más elevada y con ello hace también posible la fran- 
ca comprensión del mundo propia de lus nuevas ciencias de la nalura- 
leza. La última repercusión de este movimiento referente al conocimien- 
lo del mundo histórico ha sido luego la formación del sentido histórico, 
desde Vico, Shaftesbury y Montesquieu, pasando por Móser y Herder, 
hasta Goethe y la escuela histórica. 

1 Acerca de la posibilidad de una percepción cuantitaliva de los. 
procesos del mundo corpóreo desde el occamismo, WeLzeL; ob. cil, 104. 

12 Sobre la preparación de esté acto trascendental pa la teoría del 
ímpetu del nominalismo, Annerniese Mater; D, Impelus 1. d. Scholastik 
(1940); WeLzEL, 104. 

13 Por eso JaspERs, ob. cil., 56 y sgs., deniega muy agudamente a la 
ciencia griega (y, consiguientemente, a la de la temprana y alta Edad 
Media, que la continúan) la “Metódica fundamentalmente exacta de la 
investigación empírica que se extiende a todo lo experimentable”; al- 
canzó “sólo visiones de conjunto, estructuras unitarias sistemálica- 
mente ordenadas y, con ello, mucho más concluyentes que propulsoras, 
reflexiones dubitativas, juego desapasionado de un conocimiento de 
cosas particulares”, Esta característica no atañe, por cierto, más que al 
conocimiento greca-escolástico de la naturaleza, a la Filología y a la 

«Jurisprudencia; difícilmente a los intentos metafísicos desde los 

Eléatas hasta el neoplatonismo; a la matemática, Jaspers mismo la ex- 
ceptúa (57). Por el contrario, su bosquejo contribuye en gran medida a 
la caracterización de la nueva iniciación de la investigación nomina- 
lista y empírica de la naturaleza, 
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perimentación de la época matemática se encamina a leyes naturales 
que convergen en leyes generales y Ánalmente en axiomas '*. Sólo 
mediante ese camino'se hizo posible una imagen físicamente aca- 
bada del mundo (la clásica Física de Newton), pero también una 
Metafísica al modo matemático (la Ethica more geometrico de 
Spinoza). El mismo Galileo ve en sus Discorst la posibilidad de 
una conexión lógica de todos los conocimientos!” Estas exigen- 
clas encuentran su expresión más pura en los clásicos de lás cien- 
cias naturales desde Galileo, Huyghens y Newton hasta Langran- 
ge; y no fueron abandonadas, si no nos equivocamos, ni aún a 
causa de la reciente revolución de la Física clásica por la nue- 
va época heroica de las ciencias naturales, iniciada hace un me- 
dio siglo, sino renovadas en la teoría de los campos. Pero, esta 
metódica aún era extraña a los grandes precursores de la moderna 
imagen del mundo de medio siglo antes. Copérnico (De revolutio- 
nibus, 1534), aún el mismo Tycho Brahe y antes Kepler (Myste- 
rium cosmographicum, 1956) *", en vísperas inmediatas a la revolu- 
ción metódica, ho parten de una consideración mensurable de la 
naturaleza, sino de una observación intuitiva, que en los fenóme- 
nos celestes contempla platónica o neoplatónicamente la idea in- 
mutable de la Creación o la del Creador *, sin derivar de ellos la 


14 Esla ley natural de la explicación matemática” del mundo no es 
aún manifestación de una causalidad física, es decir, de la conexión 
universal determinada de acción de cuerpos sobre cuerpos, como en la 
etapa posterior de la Física clásica después de Laplace; generaliza, re- 
duce a legalidades, a planes previamente dados del mundo del ser, los 
procesos individuales. y espontáneos; cfr. Ricgsrt: D, Grenzen d. na- 
turwiss. Begrif[sbildung* (1020), 375. Es inmediatamente nécesaria para 
esta exposición esta advertencia; también «el antiguo Derecho raciona- 
lista (en contraposición con el nuevo, “histórico”) “conoce” nomoléti- 
camente las leyes dé universal validez de la vida colectiva; no “expli- 
cá” el Derecho partiendo de las situaciones sociales con arreglo a la 
analogía: del mundo físico (cfr. también n. 16). 

15 Fneyer: Wellgeschichte Europas, lí (Wiesbaden, 1048), 806, en 
relación con los antecedentes históricos de la nueva “ciencia, 

16 Más exactamente, Prodromus dissertalionum. cosmographicarum 
continens mysterium cosmographicum. (Tub., 1596). Elementos afines 
también en la obra fundamental Harmoniae mundi (1610). : 

18 Sin embargo, Tycho Brahe, por.la observación, y Kepler, por re- 
ducir la observación de un mínimum de leyes, pertenecen a los grandes 
precursores de la ciencia moderna. Pero el sistema de 'Tycho y el primer 
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inquebrantable y constantemente repetida ley de la naturaleza. 
Esta explicación del mundo por parte del Renacimiento no aban- 
donó totalmente el campo de la gran Metafisica medieval y de 
la Antigiiedad próxima, fundamentada en el pitagorismo, en 
Platón y en el neoplatónico Proclo: es aún intelectualista en el 
sentido antiguo **, como la Metafísica de Giordano Bruno, la Psi- 
cología del Humanismo (Montaigne, Bacon) y las grandes formas 
artísticas del Renacimiento. Una relación semejante se habria de 
establecer entre los fundadores del Derecho natural-(los españo- 
les, Althusio, Grocio), aún pertenecientes al Renacimiento tardío, 
y los grandes sistemáticos de la generación siguiente (Hobbes, 
Spinoza, Puffendorf). Esta relación, determinante de la historia 
del pensamiento moderno del Derecho natural, no: podría com- 
preriderse sin el origen extremadamente embrollado de la nueva 
imagen matemática del mundo. 

4. Su método se propagó luego del Derecho de la razón a la 
Etica social, al hacer también al hombre, como ser social, objeto 
de un conocimiento racionalista exento de presuposiciones y bus- 
car de este modo la lev natural de la sociedad. T2l hombre: ya no 
aparece como un ser creado de una sola vez por eterna determina- 
ción, “sino como un ser de la Naturaleza; y la humanidad, ya: no 
como un mundo que ha de salvarse religiosamente, o (como más 
tarde) cual un mundo histórico, sino como. un mundo matemático, 
sujeto a leyes naturales. La pretensión de un conocimiento racional 
de la naturaleza en la forma básica de la ley natural (no, p. ej., de 
la ley de causalidad) se extendió, mediante esta Filosofía: social 
de comienzos de la Edad Moderna, a la naturaleza de la conviyen- 
cia humana, es decir, a la sociedad, :al Estado y al Derecho; éstos 


escrito de Kepler parten de un-esquema geométrico de formas del mo- 
vimiento celesle en el sentido de la teoría platónica de las ideas; Copér- 
nico conserva totalmente el principio aristotélico-tomista del movimien- 
to circular simétrico y los círculos simétricos de Hiparco, y hasta-esta- 
blece nuevos epiciolos sólo porque para él, como para los antiguos, el 
círculo estaba considerado como la más perfecta de las figuras, 

17 En el sentido en que Jaspeñs, ob, cil., caracteriza a la ciencia grie- 
ga: “conocimiento del cosmos como perfecto, órdenado; pararse ante 
la amplitud de la experiencia posible y de la diafanidad lógica del Codo 
pensado.” 


14: Los FUNDAMENTOS 207 


deben reducirse a leyes con la inmutabilidad de las leyes matemá- 
ticas. Del mismo modo que de la conexión lógica de estas leyes con 
las ciencias de la naturaleza surgió un sistema del mundo exterior al 
hombre (“Fisica”), que culmina en la Philosofphiae naturalis prin- 
cipia mathematica (1687) de Newton, surge también, referido al 
mundo social de los hombres, un sistema de sociedad: justamente 
el Derecho natural. Este es el origen peculiar de la nueva técnica 
del pensamiento iusnaturalista al que llamamos Derecho de la ra- 
zón, origen que fué, por cierto, oscurecido hasta «su desfiguración 
por las casi incalculables relaciones histórico-espirituales del De- 
recho de la razón con la tradición antigua (griego-helenística), y, 
especialmente, con la Teología moral y la Filosofía social medie- 
vales, y, además, por su constante ligazón con las polémicas con- 
fesionales y políticas de la época y, finalmente, en especial, por 
la circunstancia de que el característico método sistemático-ma- 
temático aún no había llegado a perfeccionarse en los grandes 
pensadores considerados como fundadores del Derecho natural 
(Althusio y, sobre. todo, Grocio), sino hasta la generación si- 
guiente, 

s. La historia del Derecho natural *, es decir, la casi incalcu- 
lable masa de tradiciones de la Filosofía social antigua, medieval 
y moderna hasta la “Metafísica de las costumbres de Kant”, sus- 
ceptible de ser incluida en esa palabra, no puede constituir el objeto 
de una historia del Derecho privado, pues integra una gran rama 
de la historia de la Filosofía ** . Aunque también la aparición del 
Derecho de la razón en los siglos XVI y XvIii, nitidamente d dibuja- 
da en forma histórica con sus inmensos efectos sobre el Estado y la 
sociedad europeas, es demasiado extensa, para abarcarla' aquí. Ni 
siquiera puede apreciarse justamente aquí la gran significación del 
Derecho de la razón para el conjunto de la cultura jurídica europea, 
especialmente para el Derecho de gentes *”, la teoría constitucio- 


18 Respecto a la división clasificatoria, Ertx Wobr (n. 2); REIBSTEIN: 
D, Anfañnge d. neueren Natur-u, Vólkerrechis (Berna, 100). 

190, GREWE: Z. f. ges. Stw,, 103 (1942), 51 y sgs.; así como D. Epo- 
chen d. Vólkerrechisgesch. (Leipzig, 1945), especialmente 260 y Sg8S,; 
E, RemsteEiN: Die Anfange d. neueren Natur-u. Vólkerrchis (Berna. 
1949); cfr. SOHEUNER: Z. f. aul, 0/1. V. R., 13 (1950), 658 y sgs. 
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nal *” y la ciencia jurídica penal %, Más bien habrá de reducirse la 
siguiente exposición a los especiales efectos del Derecho de la 
razón sobre la cultura europea del Derecho privado, que, por cier- 
to, son extraordinarios, por atañer de- igual modo a la teoría 
del Derecho, al sistema, al método, a la legislación y a la juris- 
prudencia. Sólo se recurrirá a las conexiones generales en cuanto 
sea indispensable para una justa comprensión de la historia del 
Derecho privado. 

TI. * Hablamos en primer lugar, pura y simplemente, del De- 
recho natural racionalista y no de sus efectos sobre la ciencia jurí- 
dica. Cierto: que el Derecho racionalista es una revolución espi- 
ritual, mas, como toda revolución, diseñada rasgo a rasgo por una 
sucesión ininterrumpida de tradiciones que se remonta, a través 
de las teorías cristianas medievales de la sociedad, a la antigiiedad 
griega. A la manifestación espiritual que excede del milenio, cons- 
tituída por esta gran masa de tradiciones, es a la que nos referimos 
al hablar del “Derecho natural”. 


El Derecho natural, cn su sentido más amplio, no es un fenómeno 
histórico, sino una elerna pregunta del hombre teorético. acerca de la 
realidad del Estado y del Derecho, con la cual se encuentra y a la que 
compara con un diseño espiritual para darla por buena o condenarla, 
Es la regla de la crítica jurídica y, como tal, se encueritra, desde luego, 
en toda elevada civilización conocida, p. ej. en los clásicos chinos de 
la Moral. Al estar el Derecho positivo enlazado por una parte con las 
eternas condiciones básicas de la existencia humana, tales corno poder, 
historia, formas de organización social, costumbres, hábitos sociales y 
otros hechos de psicología colectiva, el más poderoso impulso del Dere- 
cho natural es una eterna necesidad de crítica de aquel Derecho, no 
partiendo de un sentimiento subjetivo del Derecho, sino de una exigen- 
cia ética” proclamáda tomo de validez universal. Por eso, el Dere- 
cho natural, en sentido amplio, coincide en gran trecho con toda VFiloso- 


18* La polaridad del Derecho natural enire el pensamiento conser- 
vador-institucional y el revolucionario-pragmático la pone últimamente 
de relieve H. Mirtrrs: Uber das Naturrecht (Berlín, 1948), 13 y sgs. 

20 En ella influyen, sobre todo, prescindiendo de la crítica pronta- 
mente iniciada del crimen magíae y del de herejía, los períodos últimos 
de la práctica y humanitaria fe en la razón, así como la Etica crítica 
de la razón de Kant. Visión de conjunto_en Es. ScumIbt: Einf. in d. 
Gesh, d. d. Strafr. (1947), $8 203 y sgs., 220 y S8S. 


14: LOS FUNDAMENTOS 209 


fía social metafísica. El hombre, ser flosofante, ha. sido dotado, simple- 
mente, de esa necesidad que suscita la actuación política, cuando se alía 
con la irritada conciencia jurídica de grupos sociales, que se revuelve, 
ya contra un mandato injusto, ya contra una costumbre injusta en for- 
ma de Derecho posifivo, o ya procura, al menos, nuevas metas en una 
conmoción general del fundamento jurídico tradicional. Por eso el 
Derecho natural adopta fácilmente, cuando hace valer su exigencia 
como crítica jurídica, el carácter de un movimiento de resistencia, lo 
que no le corresponde por esencia, por ser un método del propio cono- 
cimiento jurídico 1, 


La unidad del antiguo pensamiento occidental del Derecho na- 
tural está motivada, no solamente por su continuidad histórica, 
sino también por la identidad secular de sus problemas. Bus- 
ca siempre un punto de vista, fuera de la realidad empírica del 
Derecho y del Estado, desde el cual, por sus exigencias como in- 
variablemente justo, han de ser éstos considerados; únicamente la 
crítica de ese apriorismo realizada por Kant ha destruído para 
siempre la idea europea del Derecho natural, tal como había sido 
constantemente aceptada (infra, $ 19, 11). El problema siguió sien- 
do el mismo; pero su desarrollo por el pensamiento europeo es 
inmensamente variado. Ante todo, ordenaremos esquemática- 
mente las soluciones en las tres grandes épocas del Derecho na- 
tural, que vamos a bosquejar según la renombrada obra de 
E. Troeltsch *, : 

1.. El antiguo Derecho natural ”, esencialmente idéntico a la 
Filosofía griega del Derecho y del Estado, siguiendo a sus precur- 
sores, en quienes cl Derecho estaba inherente a conexiones sacras 
y, por lo tanto, referido a divinidades jurídicas ”, tomó su modelo 
de la contemplación de la convivencia humana, sobre todo de la del 
Estado-ciudad griego, donde el vigor intuitivo del pensamiento 


21 Die Sozinllehren d. christl. Kirchen u. Gruppen? (1023); Ges. Schr,, 
IV (1025), 166 y sgs.; ofr. además RommenN: Die emwige Wiederkehr d. 
N.R2 (1947), O y sgs.; PRIEDMANN; Legal Theory?, 15-68. 

22 Cfr. Sommer (n. 1); con particular consideración del sector ético- 
social, WeLzrL: ob. cit., 9-47; partiendo del punto de vista importante 
para esta exposición de la interpretación de la Ontología de la Wilosofía 
actual, Enix WoLr: Griechisches Rechisdenken, 1 (1950). 

23 Una síntesis bibliográfica detallada, en Ertx Wotr: ob. cif., 19 
y sg. y 22; eod., ibid., 20 y sgs. 
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griego descubre la idea, del Estado y de la propia comunidad jurí- 
dica. En cambio, el modelo de construcción con arreglo a leyes del 
cosmos externo al hombre, que había fijado el más antiguo pensa- 
miento jónico y eleático, retrocedió pronto, y la imagen de la vida 
ánimal, especialmente de la constituida socialmente, sólo constitu- 
yó una tradición secundaria (órfica y pitagórica). 

El descubrimiento de la existencia de unas leyes que rigen las 
comunidades humanas se debe a los griegos: por un lado, al pensa- 
miento jónico y eleático, especialmente a Heráclito, Anaximandro y 
Pitágoras, y por otro, a los pensadores políticos de Atenas, desde 
Solón a los trágicos atenienses. Fué continuado de modo relativis- 
ta y naturalista por los sofistas, y de manera trascendente, en cam- 
bio, y renovadora por la teoría platónica de las ideas, y organizado 
como disciplina científica por Aristóteles. Los estoicos (Zenón, 
Crisipo y, sobre todo, Posidonio), desde las ciudades-estados grie- 
gas en trance de desaparición, transmitieron (con innumerables 
variantes) este mundo de ideas por todo el orbe al conjunto de ciu- 
dadanos del mundo: las “cosmopolizaron”, en el sentido literal 
de la palabra, con lo que procuraron a la posteridad las condicio- 
nes espirituales válidas para un Derecho natural universal y hu- 
mano. La fundamentación teísta del Platón de la última época y 
del más antiguo estoicismo la sustituyó Posidonio por otra pan- 
teísta ”, que quizá haya servido de base a la tan admitida fórmula 
de Ulpiano: “conocimiento de todas las cosas divinas y huma- 
nas” (D., 1, 1, 3). 

En esa forma hizo su entrada en Roma el pensamiento jurídico 
griego, en donde se ganó desde el siglo 11 a. J. C. a la clase cultiva- 
da; Cicerón, que estaba por lo demás bajo la influencia inmediata 
de Posidonio, lo llenó de peculiares valoraciones de sentido político 
romano. Adquirió sobre la especializada jurisprudencia romana, 
como tus comimune omntun, un influjo notoriamente importante, 
aunque excesivamente ostensible y demasiado circunscrito. Y no se 
debe exclusivamente a este influjo * el que relaciones jurídicas fun- 


2 Kari REINHART: Poseidonios (1921). 

26 Hoy muy controvertido; cfr. Perozz1: Inst. d. dir. Rotn.2 (1926): 
LomBarpt: Pubbl. d. Ist. d. dir. Rom., 20 (Roma, 1940) y 21 (1946); 
PF, Scrurz: Hist, 73 (para la influencia griega, sin embargo, muy es- 
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damentales, como el cambio, la compraventa, la posesión, el domi- 
nio, la contratación por convenio exento de formalidades, la ena- 
jenación mediante la mera tradición, fuesen conocidas como ¿us 
gentium común a toda la Humanidad, o de la Humanidad civiliza- 
da. Mucha parte de la ideología iusnaturalista influyó ya en la 
antigua jurisprudencia clásica, y otra en la postclásica (Gayo, Pa- 
piniano, Ulpiano), y ha fomentado la vigencia general del Derecho 
privado romano, para nosotros aún tan persuasoria, Más extensas, 
en parte, son las aportaciones, no aristotélicas ni estoicas (referen- 
tes a fuentes del Derecho, principalmente al Derecho consuetudina- 
rio, al Derecho de la guerra, al Derecho de la esclavitud, a la reper- 
cusión del matrimonio y de la ascendencia sobre la comunidad jurí- 
dica de los vivientes), de la ciencia jurídica bizantina, y cuya am- 
plitud depende de la crítica de los textos de los juristas clásicos 
en la que tales aditamentos aparecen ”, 

2. El Derecho natural cristiano”, desarrollado desde Tertu- 
liano y San Agustín y, transcurrida su situación dominante has- 
ta la escisión religiosa, constantemente renovado hasta la actua- 
lidad, se declara partidario de una comunidad jurídica ecuménica 
que abarca a toda la humanidad y propia de la tradición estoica ; 
pero se distingue de ésta por la experiencia religiosa de la injus- 
ticia de los hombres frente a la misteriosa justicia divina, que ya ha- 
bían descubierto los profetas judíos contemporáneos de los preso- 
cráticos. A todo el Derecho natural cristiano se le ha planteado 


cóptico frente al alcance de la formación conceptual del tus genti 
137; Grosso: Mél. de Visscher, 1 (Bruselas, 1040), 305 y sgs.; IUNKEL: 
Róm. Priv, R.3 (1950), $ 34, 4 in fine. 

28 Cfr. últimamente WIizacxer: Mél. de Visscher, 1 (Bruselas, 1940) 
(Rev, Inlern. des Droits de VUantiguite, JD), 601 y sgs., especialmente 604 
y sgs., con extensa bibliografía, 

27 De las obras más importantes: Lortin: £e Droit nafurel ches 
Saint Thomas d'Aquin et ses prédéceseurs? (1031), 11 y sgs.; SAUTER: 
D. philos. Grundl, d. Naturr. (1932), 1 y sgs, 65 y sgs.; PAssERIN D'EN- 
TREVES: La filosofta política mediocvale (1934), 62 y s8s.; sumariamente, 
Rommen: 1D. ewige Wiederl. d. N. R.2 (1947), 39 y sgs.; RerssTeIw (n. 19), 
36 y sgs. Ojeada de conjunto excelentemente condensada, en U. Scmeu- 
Neg: Zuny Probl, d, N.R. Nach evg. Auffassung (en Kirche und Recht, 
Referate, Verhandlungs bericht, Thesen, Goellinga, 1950), 27 y sgs. Fun- 
damental para el horizonte de esta exposición, WELzEL: N, R, u. mal. 
Gerechtigheit (1950), 48-95, 
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desde entonces el problema de la relatividad del Derecho natural 
frente a la revelación divina, y el de la relación entre la justicia 
humana y la de Dios. Tras de haber ido disminuyendo la espera 
inmediata del reino de Dios, comenzó el Derecho natural de la 
primitiva Iglesia como movimiento de resistencia frente al Estado 
pagano, equiparado a la gran Babilonia, y frente a su ordenamien- 
to jurídico (Tertuliano); en este origen radica el profundo pesi- 
mismo político y jurídico al que también había abandonado de ma- 
nera titubeante la Iglesia victoriosa desde Lactancio, y jamás de 
modo definitivo. Sólo el más eminente pensador de la cristiandad de 
fines de la Edad Antigua, San Agustín, emprendió el establecer 
una relación intelectual entre la Iglesia y el Imperio romano, el 
Derecho divino y el humano. Opuso a la civitas Dei, al reino de 
Dios, en el que culmina la tradición estoica (Posidonio) de Ja urbs 
beata, el infernal antirreino de la civitas terrena, que, trascendi- 
da por la civitas Dei, pierde su naturaleza antidivina y, como or- 
denación jurídica, se torna institución necesaria de Dios en lo 
temporal: “pues, sin la justicia, los reinos del mundo no son 
más que grandes latrocinios”. En este instante vuelve a procurar- 
se a la justicia humana, esto es, al Derecho natural, tuna completa 
legitimación metafísica, aunque ya no tina autonomía, 

a) Al tener, entonces, el pensamiento de los padres de la 
Iglesia y de los doctores de la alta Edad Media como objeto la his- 
toria de la salvación de la Humanidad en general, explicaron tam- 
bién la sociedad humana o un todo, y por eso pudo adoptar el 
Derecho natural estoico, y con él la masa común de tradiciones 
griegas, que de ese modo llegó por mucho tiempo a manos del Oc- 
cidente; pero, en cambio, mediatizó al Derecho natural humano y 
lo insertó en el orden de la Creación. El fundamento último esen- 
cial del Derecho humano, y también del Derecho natural, es la vo- 
luntad del Creador extratemporal, quien ha dotado al hombre de 
una razón (imperfecta) para el conocimiento del mundo moral y 
para la ordenación de la sociedad. En todo el Derecho natural 
cristiano se amplía, pues, el antiguo dualismo entre Derecho “na- 
tural” y “positivo” (por ejemplo, boe: dtaooy-modrriy Bíxoxoy. Tus 
naturale y tus civile) en una tricotomia: el des naturale es, jun- 
to con el its positivisn, el conjunto del Derecho histórico: sus 
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humanum; frente a él se halla, como tus divinum o lex aeterna, el 
inmutable mandamiento divino revelado por Dios y sólo vuelto a 
hallar mediante la razón. Esta tríada, en la que se manifiestan los 
tres orígenes fundamentales de la tradición de la Iglesia (las Sa- 
gradas Escrituras, la idea helénica del Derecho y el Derecho ro- 
mano) como grados de una jerarquía metafísica, ha continuado 
influyendo hasta lo más profundo sobre el Derecho natural racio- 
nalista. Á todo lo cual, desde los variados e importantes desenvolvi- 
mientos de la Filosotía medieval de la Sociedad y del Derecho, por 
dos veces renovada por la Iglesia romana tras la Reforma y la Fi- 
losofía de la Ilustración *, le es común aquel giro de las antiguas 
tradiciones, desde una Antropología social a una Teología" moral, 
que había de proceder de los fenómenos históricos originadores de 
la aparición de la cristiandad en el bajo Imperio. 

b) También el pensamiento iusnaturalista profano de la Edad 
Media está esencialmente determinado por este Derecho natural 
cristiano. Á veces es ayudado y enriquecido por la convicción ger- 
mánica y alemana de que el Derecho es una ordenación inmemo- 
rial, y por tanto inquebrantable, de la vida humana, y por lo mis- 
mo, no algo que puede hacerse, sino que ha de encontrarse. Hasta 
tal punto, que ya es ordenación sagrada en la época pagana, aun- 
que no decretada por los dioses: las divinidades no son dueñas del 
Derecho, sino guardianes de la justicia o defensoras de la santir 
dad del juramento ”. Cuañto tiempo continuaron influyendo sobre 
el pensamiento jurídico de los seglares, cuando no sobre las teorías 
sociales de la Edad Media, estas ideas, a las que la adopción del 
cristianismo afectó tan poco como lá concepción jurídica legada 
por la tradición, apenas es metódicamente explicable. La idea de 
Eike de que “Dios mismo es Derecho, y por eso el Derecho es por 


28 Para este sector del “Renacimiento del Derecho natural” (infra 
349), últimamente GERHART HAMMERSTEIN: D. Entwickt. d. Naturrechts- 
gedanieens in d. Kathol. Rechtsphil. d. 19 Jhs. (Freib. Diss., 1950). 

22 Ha de observarse la: hondura de la más vieja interpretación li- 
mitada a la mitología religiosa de la creencia jurídica precristiana de 
los germanos y realizada por el romanticismo y sus sucesores en 
V. GroenBrOHR: Heligion und Kult. d. Germanen, 1* (1943), especialmen- 
te 24 y sgs., 104 y sgs.; IL, 204 y sgs., 274 y sgs.; BAETKE: Vom geist und 
Erbe Thules (1940), 1 y s8s., 33 y 588. 
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É 

El amado” (prólogo al Espejo) se remonta a la Sagrada Escritura 
(Deuteronomio, 32, 4); la sentencia de Walther: Ich sáz úf eme 
steíne en la que de modo exhortatorio se refiere a la ordenación 
jurídica natural en el reino animal, utiliza motivos comunes a 
Europa. La participación de este modo de pensar en el desenvol- 
vimiento posterior del Derecho natural en Alemania o en otras 
naciones de Europa * se sustrae completamente a cualquier pre- 
cisión más detallada. 

c) La Reforma destruyó de nuevo la equilibrada imagen del 
Derecho natural de la Iglesia de la Edad Media y, mediante sus 
pensadores más resueltos, hizo que se rompiera la tensión cristiana 
primitiva entre la justicia de los hombres y la justicia de Dios *. 
Esta ruptura resultó, sobre todo, necesaria para la teoría de la jus- 
tificación de Lutero. Discípulo inmediato de la concepción irracional 


30 Especialmente para Alemania se ha puesto de relieve o elogiado 
frecuentemente por los historiadores del Derecho germanislas el mante- 
nimiento o la revivificación de las instituciones jurídicas alemanas o 
germánicas por el Derecho racionalista; últimamente, Tareme: S, Z, 
Germ., 50 (1936), 202 y $85.; aunque también E. WoLr: Gr. Rd.? (1944), es- 
pecialmente 185 y sgs. (respecto a Althusio), 274 y sgs. (en cuanto a 
Grocio) y passim;, por último, v. ScrwerIin-Turiemet; D, R. Geschich- 
te (1950), 273 y sgs. (“poderosa ayuda” de Derecho natural para que el 
Derecho alemán se diese cuenta de sí mismo). A este respecto ha de 
observarse, no obstante, que tal efecto no procedía de la revolución del 
pensamiento europeo surgida del proceso espiritual preparado desde 
hacía mucho tiempo, simo del Derecho natural histórico-pragmático 
de la Ilustración, y aún allí simplemente pro , de modo preponde- 
rante, de la ingenua consideración de la realidad. El pensamiento ju- 
rídico del Derecho racionalista, al volverse desde la antigua antoridad 
sobre sí mismo, se vuelve también a sus elementos y necesidades rea- 
les. El intento de E. Wolf de reducir la historia del pensamiento jurí- 
dico a una representación evolutiva alemana del Derecho nalural quedó 
siendo, lisa y llanamente, una interprelación, especialmente meritísi- 
ma y consciente—en una época de desnaturalización de las creencias 
jurídicas—, de los contenidos morales de la tradición jurídica alemana 
y europea. 

31 Acerca de esto, JACQUES MARITAIN: Trois Réformaleurs (1925) [Hay 
traducción española “Tres reformadores”, por EPESA], 39 y s8s.; (JUSTAP 
TÓRNVALL: Geisil. u. well, Regiment bei Luther (lrad. alem. 1947); F. X. 
ARNOLD: Z. Prage d. N. R. bei Luther (1937); W. Souónrenp: Gesch. d. 
Rechtsr, im Spiegel d. Methaph. (1943),-288 y sgs.; SCHEUNER: ob. cil, 
30 y sgs.; últimamente WeLzeL; ob, cit, 100 y sgs.; acerca de las con- 
diciones previas de su pensamiento, 82-95. 
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y voluntarista de Dios, propia de la Teología de Occam, y forta- 
lecido por su experiencia personal de la cólera y de la gracia del 

. Dios oculto a la razón, le negó al hombre natural esa facultad de 
conocer aun sólo de Derecho natural (lumen naturale), que es 
la posición decisiva del Derecho natural católico. En el pensamien- 
to de Lutero sobre Derecho y autoridad, no concebido sistemáti- 
camente, pero profundo, realista y responsable, se acepta la con- 
formidad con la tensión, sólo resoluble por medio de la fe, entre 
la voluntad de Dios y el gobierno temporal del mundo y el Derecho 
como instituciones necesarias *. Partiendo de esa dirección, para 
toda Teología protestante que acepte la vivencia fundamental de 
la Reforma, como últimamente en la Etica de K. Barth y de Ellul %, 
la cuestión acerca del Derecho natural es precaria, cuando no ne- 
gada a menudo por un positivismo sencillamente pesimista, 

Por lo tanto, un retorno de la confesión protestante, concebida 
desde un punto de vista jurídico-religioso, al Derecho natural, ape- 
nas podía tener otra significación más que la de reanudar y pro- 
seguir las teorías sociales del Medievo. Esto es lo que ocurrió del 
lado luterano con Melanchthon, quien retornó al concepto tomis- 
ta y de la alta Edad Media del Derecho natural %; sin embargo, 
se manifiestan su Humanismo en lo acentuado de los elementos 
aristotélicos y ciceronianos de la tradición y su paso por la Re- 
forma en la. ponderación del Decálogo. Esta Teología moral, por 
lo demás nada vigorosa y grandemente atrofiada por su ortodo- 


32 WeLzEL, 101. 

33 Kari Bart: “Neín! Antworl an Emil Brunner”, Theolog. Exis- 
tenz heute, 1934; Christengemeinde u, Búrgergem. (1946); Ernest WoLr: 
N.R. u. Gerechtigheit (Ev. Theol, 1947-48), 233 y sgs.; Rechifertigung u. 
Recht (Kirche u. Recht; nota 27), 5 y sgs.; más decisivamente Jacques 
ErnLUL: Le fondement théologique du droil (Neuchátel-París, 1045, tra- 
ducción alem. por Otto Weber, 1948). Anticrítica de la crítica calvinista 
del Derecho natural, en WrLzkL, 182 y sgs.; cfr. infra, $ 29, Il, in fine, 
n. 10, y $ 30, 1, 1, b). , 

34 TriuiHass: Melanchthon, d. Ethiker d. Reform. (Ev. Theolog., 1947), 
3907 y sgs.; CLemens Bauen: D. Naturrechisvorstellung. .d. júng. Mel, 
(Fesíschr. f. G. Miller, 1950), 244 y sgs.; SCcHruner: ob. cil., 31; WELZEL: 
100, 107 y las investigaciones aquí citadas, en las notas 1-4, respecto 
a la metafísica escolar de la escoláslica tardía en las Universidades lu- 
teranas. 


216 PANTE XII: LA ÉPOCA DEL DERECHO RACIONALISTA 


xia, es la que ha provocado la lucha del Derecho natural raciona- 
lista, especialmente el de Puffendorf (infra, pág. 268). 

Mediante Calvino y la Teología moral calvinista * del Dere- 
cho natural, la tradición de éste quedó, por el contrario, más que 
destruída, transformada y, sobre todo, reactivada politicamente: 
en ello colaboraron el haber fundamentado el conocimiento de la 
Justicia, no en el Logos, sino en la misma voluntad de Dios, el 
Humanismo y, sobre todo, el concepto de comunidad de Calvino, 
que hizo del poder temporal un aliado de armas de Dios en este 
mundo en la lucha por el Reino de los Cielos. Partiendo de tales 
incitaciones se explica que el Derecho natural pudiera convertirse 
en bandera de la gran lucha mundial calvinista contra el Estado 
monárquico absolutista de la Contrarreforma, y en un núcleo de 
sentimientos con efectiva fuerza religiosa de la democracia. atlánr 
tica (infra, pág. 235); y ello explica también que la primera fun- 
damentación del Derecho natural racionalista haya brotado en 
suelo calvinista y florecido cada vez más en su dominio. 

3. El Derecho natural profano de la Edad Moderna, el De- 
recho de la razón, después del Corpus iuris la fuerza espiritual más 
poderosa de la Historia del Derecho, adoptó y modificó la heren- 
cia, tanto del antiguo Derecho natural como del agustiniano-to- 
mista, y sólo partiendo de esa tradición es inteligible su modo de 
plantear los problemas. Comparte con ambos antecedentes la pre- 
tensión de validez universal e intemporal, el racionalismo formal * 
de su demostración, y el modelo suprahistórico de una Ántropo- 
logía idealista: el hombre, como ser dotado de razón, sociable 
(socialitas) o que requiere la sociedad (imbecillitas). Toma espe- 
cialmente de la tradición medieval, hasta que se relegó el Derecho 
“revelado a la Teología moral, la gradación de tus divimiun, natu- 
rale y positivunt. Fin el conjunto de la argumentación los fun- 
dadores del Derecho natural racionalista-—en análoga correspon: 


35 GIESBERT BeYerHAUS: Slud. z. Staalsansch. Calvins (1910); Borra- 
eo: Calvin u. d. Recht (1932); Calvins Lehre v, Staat u. Kirche (1937), 
19 y sgs.; R. Seeeura: Dogmengesch., IV, 2, 571; SOHPUNER: ob. cil., 32 
y siguientes; WrLzeL; 102 y ss. 

3 De esta caracterización hay que excluir ciertamente «a los primi- 
tivos pensadores del Derecho racionalista, especialmente a Pufendorí y 
a Grocio en el aspecto medular de su obra, pero a Hobhes en absoluto. 
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dencia con Descartes—dependen completamente de la Filosofía 
de la baja Escolástica y de los teólogos y juristas españoles que 
de ésa proceden, pero también dependen inmediatamente del to- 
mismo ?*”, Todos ellos se hallan, finalmente, más o menos dentro 
de la tradición europea de la jurisprudencia especializada, que, a 
su vez, había aceptado también el pensamiento jurídico de la Es- 
colástica (supra, pág. 36). 

A pesar de la herencia de la tradición, se considera, sin em- 
bargo, y con razón, al Derecho natural racionalista como una 
irrupción del pensamiento moderno, Desde ambos lados se ha de- 
finido como rasgo esencial suyo la “secularización”, esto es, la 
deposición del Creador del universo, y la autonomía de la razón 
humana, y con ello festejado o condenado un “giro copernicano” 
En realidad hoy sabemos que no está justificada tal característica 
en modo alguno para la generación más antigua del Derecho ra- 
cionalista (Althusio, Grocio), y sólo condicionalmente para el 
matemático Derecho natural de la primera Ilustración procedente 
de Descartes (Hobbes, Spinoza, Puffendorf, Cristian Wolff) *, 
Así, por ejemplo, la mentadisima frase de Grocio de que el De- 
recho natural tendría validez aunque Tios no existiese, “lo que 
no podría decirse sin extraordinaria perversidad” (De iure belli 
ac pacís, proleg., $ 11), es una paradoja tomada de Francisco Suá- 
rez, que quizá no contradiga al “panlogismo” de la alta Escolás- 
tica, sino que principalmente es sólo para explicarlo y parece di- 


7 De modo destacado, aunque on osasiones exugerado, desde Sau- 
TER: Ob. ett. (n. 27), Di y sgs.; J. Brown Scoor: The Spanish Origin of 
Internat. Law (1934); RersTErN: ob. cit., 1 y sgs.; cfr. últimamente 
WeLzEL, especialmente 106 y sgs. 

88 Para la interpretación de los efectos del Derecho racionalista sólo 
en un discreto sentido es útil la noción, bastante gastada, de que el 
giro (característico: pág. 100 y sgs.) de la moderna teoría de la ciencia, 
por una parte, sólo fué ciertamente posible por el Cristianismo del pen- 
samiento occidental, y por otra, su prosecución sólo se logró en realidad 
fuera de la Teología; no en el sentido de que la absorción de la trascen- 
dencia por la inmanencia, o por el individualismo nominalista fuera 
ya una “secularización”: éstos sen procesos especíllcos de la misma 
Metafísica escolástica. Tembién de modo crítico WeLzEL, 105. Lo mismo 
puede decirse del concepto recientemente preferido de “profanidad”. 
De modo esmerado las más modernas concepciones en E. WoLr: Gr. R. 
D.?, passim; Daxm: D. R. (1944), 52 y sgs. 
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rigida contra el concepto voluntarista de Dios de la baja Escolás- 
tica *. 

No es, pues, la secularización lo característico del Derecho de 
la razón, sino la exaltación del Derecho natural a una disciplina 
metódica del pensamiento, emancipada de la Teología moral. Las 
condiciones previas de este proceso, tan penosamente llevado a 
cabo, son, ciertamente, la división de confesiones y la aconfesio- 
nalidad de los pensadores dirigentes en las guerras religiosas y 
políticas que siguieron a la Reforma, ya fueran estos pensadores 
teístas (como Althusio, Grocio o Leibniz), o ya partidarios deístas 
de la religión natural, como Puffendorf o Cristian Wolff, o pan- 
teístas, como Spinoza, o ateos, como posiblemente Hobbes. En el 
estruendo de las armas y en el océano de lágrimas de la secular 
guerra entre Roma y Ginebra, entre la antigua Iglesia, nueva- 
mente reunida, y el calvinismo, entre la soberanía de los príncipes 
y las antiguas libertades estamentales, todos han vuelto a fun- 
damentar intelectualmente, en un amor intrépido por la justicia, 
el Derecho de gentes, la teoría del Estado y del Derecho privado, 
mientras iban reorganizando espiritualmente el abigarrado mo- 

- saico de la tradición de la Antigúedad y de la Edad Media com- 
pletándolo con la creencia en un Derecho cierto por sí mismo, 
que en el siglo siguiente va a revolucionar a fondo la sociedad y 
el Derecho europeos. 

El momento del nacimiento del Derecho racionalista ha de 
buscarse, pues, cuando nació un nuevo sistema de valores: o por- 
que la tradición hubiera incitado a un nuevo cometido, especial- 
mente la elaboración de una ordenación jurídica de la guerra y de 
las relaciones entre las naciones, como en Grocio y en sus precur- 
sores españoles, o porque el Derecho natural se hubiese despren- 
dido de la Teología moral y desarrollado sus axiomas por sí mis- 
mo como Filosofía social autónoma, como en Spinoza, Pufiendorf 
y Cristian Wolff. El Derecho racionalista modetno tiene, pues, 
un doble origen: el más antiguo, en la independiente creencia en 
el Derecho de Grocio, y el más moderno, en el racionalismo mate- 
mático, de Descartes. j 


39 Hay detallada explicación científico-histórica en WELzeL, 98; 
cfr. también infra $ 15, n. 18. 
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TIT. Para la comprensión de esos efectos es indispensable 
un conocimiento adecuado de los constantes y constructivos re- 
cursos con que la teoría del Derecho natural vencía su problema 
fundamental: la relación entre la ordenación jurídica natural y el 
Derecho dado. El Derecho natural es una teoría de la sociedad, 
que tiende al conocimiento del Derecho, No puede contentarse con 
una oposición revolucionaria de la conciencia jurídica ultrajada, 
o con los fundamentos generales de la afirmación de un Derecho 
por parte de la conciencia victoriosa, sino que por medio del ra- 
ciocinio tiene que fundamentar en su idea del Derecho, ya la no 
validez, o ya la validez del Derecho positivo. Y, tan pronto como 
desborda el período de crítica incondicionada o de revolución per- 
manente del Derecho establecido e impone su general soberanía, 
tiene que implantarse en la realidad, demostrando, como necesidad 
lógica, la validez del Derecho positivo en la construcción de su 
sistema, sin traicionar, sin embargo, sus permanentes exigencias. 
Este problema ha intentado resolverlo el conjunto del Derecho 
natural occidental mediante el peculiar símbolo del Contrato so- 
cial. La moderna consideración histórica pretendió legarnos el 
error de que se hubiera pensado en un acontecimiento (sociológi- 
co) histórico de la Humanidad primitiva, u ocurrido al comienzo 
de la fundación del Estado. En realidad, se trata de una tradicio- 
nal figura especulativa, que lo más fácil es (con palabra demasiado 
impropia) se hubiese entendido como mito científico, pues, como 
el propio mito, este relato del origen del Derecho pretende más 
una verdad de suyo intemporal que tuna realidad histórica; siern- 
pre ocurre lo mismo con los pensadores del Derecho natural. 

a) Los comienzos. de esta idea se encuentran en el antiguo De- 
recho natural, que escasamente había hallado, de primera inten- 
ción, la comparación entre la idea del Derecho y el Derecho positi- 
vo, tras el debilitamiento de la fundamentación religiosa del Dere- 
cho. La idea griega de la justicia había naufragado en las trágicas 
acusaciones de la ordenación jurídica escrita de la Polis, o en el 
cinismo jurídico de la Joven sofística, o había atribuido al Derecho 
positivo justo sus exigencias ideales (las “Leyes” de Platón). Sólo 
Aristóteles hace de la definición del hombre, como un ser consti- 
tuído para formar sociedad, el punto de partida de una Filosofía 


220 PARTE 111: LA ÉPOCA DEL DERECHO RACIONALISTA 


sistemática de la justicia; desde entonces ya no desaparece de la 
tradición el contrato social, extendido por los estoicos a la unidad 
universal del género humano, sobre todo por la doctrina de los de- 
beres de Cicerón (de officiis). Por lo demás, por su fuerte senti- 
miento tradicionalista y sobre todo por su sentido realista, la jue 
risprudencia romana no tuvo necesidad de poner un Derecho na- 
tural originario en tensión con el Derecho nacional histórico (1us 
proprium Romanorum), tan claramente percibía su originalidad. 
b) Desde que el Derecho natural cristiano había colocado a 

la estoica comunidad de ciudadanos del mundo y a los Estados y 
Derechos históricos en una relación de dependencia con la ordena- 
ción divina de la Creación, cesó la oposición entre el Derecho na- 
tural, conocido mediante la lumen naturale, y la ordenación jurí- 
dica positiva, como institución necesaria; y aunque desde el co- 
mienzo de la guerra entre la Iglesia y el mundo esté establecido 
un mandamiento divino frente a los preceptos injustos de los hom- 
bres (“antes debe ser oído Dios que los hombres”), la tirantez en- 
tre el puro tus naturale y el ius positirum en general, ya no se en- 
cuentra en primer término. La Teología moral, pues, prosiguió 
con la idea del contrato social como tradición firme, y la idea me- 
dieval del Estado y de la soberanía se arraigó sólidamente en la 
del contrato, que es una fuerza psicológica y práctica, y se utilizó 
en situaciones polémicas como fundamento del Derecho de resis- 
tencia contra el soberano *. No constituyó, pues, ninguna innova- 
ción el que Marsilio de Padua, en el siglo x1v, haya basado la con- 
epción medieval de la “soberanía del pueblo” en el contrato social. 
c) A medida que el Derecho racionalista va desgajando el 
tus divinium de su Etica política, vuelve a adquirir mayor ámbito 
la tirantez entre el Derecho natural y el positivo: el racionalismo 
del Derecho natural de la razón se orientó hacia la constitución del 
contrato social con más cuidado que antes. Su necesidad lógica se 
derivaba de las fuerzas cognoscitivas o de los impulsos que la tra- 
dición había atribuido a cada uno de los hombres naturales: de su 


40 Kern: Collesygnadentum und Widerstandsrechi im' frihen Mittel- 
alter (1914); Kienast: Unfertaneid und Treuvorbehall (S. Z. Germ,, 00, 
1949), 135 y sgs.: HU. Mivreis: S, £. Germ., 87 (1950), especialmente 81 y 
siguientes; 112 y Sgs. 
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socialitas, de su imbecillitas, de su propio instinto de conservación. 
Por la presión de esos impulsos el individuo se somete, con necesi- 
dad racional y mediante el contrato social, a una restricción de sus 
derechos por la sociedad. Los derechos. y deberes restantes conti- 
núan siendo aún Derecho natural, de tal modo, que se suceden 
entre sí un estado originario del individuo anterior a la asocia- 
ción y el Derecho de la sociedad natural. Hay, pues, así dos grados 
de Derecho natural de los cuales sólo el segundo es objeto del sis- 
tema del Derecho racionalista. El antagonismo entre el Derecho 
natural y el positivo no fué aún zanjado por el contrato social; por 
eso, a éste le sigue un contrato de sumisión con el gobernante. La 
solución, única para Hobbes *, de que al contrato social le siga 
instantáneamente un contrato de stmisión por el que la sociedad 
haga entrega de todos sus derechos naturales a favor del gober- 
nante (infra, pág. 178), de tal modo que sólo haya un estado ori- 
ginario y un Derecho positivo del más fuerte, quedó, si prescindi- 
mos por el momento de J. J. Rousseau, sin continuación. 

El Derecho positivo, en virtud de su derivación lógica de la 
sociedad natural, logró también, de todos modos, en el estado de 
tranquilidad, una justificación transpositiva para el Derecho na- 
tural. Pero el punto débil se quiebra cuando se plantea el proble- 
ma de la denuncia del contrato de sociedad, o el de soberania—el 
viejo tema del Derecho natural-—-. La revolución permanente, que 
con tal planteamiento amenazaba, indujo a Hobbes a demostrar la 
necesidad lógica de lo irrevocable del contrato de sumisión y, con 
ello, sobre todo, a renunciar al Derecho natural. La solución mo- 
nista antitética a favor de la soberanía popular la dió la teoría de 
la volonté générale de Rousseau *, que, partiendo de la idea del 
contrato, había de ser explicada como un contrato social continua- 
mente renovado. Por eso todavía Renan en el siglo x1x definió con- 
secuentemente a la nación como un plébiscite des toutes les jours. 
Todas las demás teorias constitucionales iusnaturalistas se vieron 


4 Cfr. ditimamente la nueva interpretación, fértil en descubrimien- 
tos, en WerzEL: ob, cil., 142 y sgs. 

4 Del intimo parentesco de las posiciones de Rousseau y Holbes, 
destructoras ambas de la tradición del Derecho natural, dermblén HaLaR 
la atención hoy WezzBL, 121 y SES. 
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obligadas a la instauración de un orden jurídico sobre fórmulas 
muy detalladas indicando la licitud de denunciar el contrato de 
sumisión. 

IV. Tras esta intrincada y rápida exposición histórica es aho- 
ra ya conveniente distribuir las etapas del moderno Derecho racio- 
nalista más tajantemente de lo usual en la Edad Moderna. Ello 
es indispensable, sobre todo, para comprender sus influjos en la 
historia del Derecho privado *. 

1. Dentro de la generación más antigua del moderno Derecha 
natural de la razón contamos a los tratadistas españoles del Derecho 
de la guerra y del Derecho de gentes de fines del siglo xvr, a Althu- 
sio y a Grocio. Son pensadores políticos cristianos, estrechamente 
ligados todavía a la antigua tradición de la Iglesia, especialmente a) 
Tomismo, y, por tanto, unidos a la tricotomía de Derecho revelado, 
Derecho natural y Derecho positivo, buscando el centro de gra- 


43 Pretende hoy Tuirme: N.R, u, europ. P. R. Geseh. (Basilea, 1947), 
13 y sgs., bajo la expresiva consideración del problema de las genera- 
ciones, que tan fértil se ha hecho en la moderua historia del arte, in- 
cardinar a los teóricos del Derecho racionalista en cada una de las 
generaciones de sistemáticos, analíticos y sintéticos. Pero, prescin- 
diendo de que la serie biográfica de generaciones (a que aquí se alu- 
de) no se acomoda u tal esquema (contamos más bien unas seis ge- 
neraciones desde Althusio hasta Roussean), tampoco satisface tal dis- 
tinción en cuanto que no admite a la comparación, esencial también 
para la Historia del Derecho privado, de esa idea con la axiomálica de 


Thieme, de uu Derecho natural apriorístico (“absoluto”) a uno histó- 
rico (“relativo”), También sería mejor distinguir, precisamente por el 
método, entre “ramistas”, “carlesianos” y "sensualistas”. La coníra= 
posición metódica destacada por Damm: Disch. R. (1944), 56 y sgs., en- 
tre racionalismo y empirismo (sensualismo) corresponde al acompa: 
samiento del pensamiento del Derecho natural, cn especial al Derecho 
privado. La orientación de los procesos metafísicos y melódicos des- 
tacada por WeLrzer (sobre todo, 106 y 58gs.) en la polaridad del pen- 
samiento de la Antigúiedad clásica y occidental entre voluntarismo e 
intelectualismo, asegura fundamentalmente la conexión de esa forma- 
ción de períodos con el tema ético fundamental de nuestra cultura. 
Respecto a un ritmo interno del Derecho natural, también H. Mrr- 
TEIS: Uber das Naturrecht (Berlín, 1948). 
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vedad en el tus naturale, a pesar de ser teólogos. Ni se constumó 
la ruptura polémica desde el punto de vista de la teocéntrica cone- 
xión de la Metafísica jurídica, ni se conquistaron los supuestos 
previos para el empleo autónomo de la razón huinana. En especial 
la composición externa del sistema de Althusio por intermedio de 
la Lógica de Pierre Ramé (Ramus) retrocede a la baja Escolástica 
(infra, pág. 165), y el humanista Grocio adquiere sus principios 
de Derecho natural, no deduciéndolo de modo estrictamente ma- 
temático de axiomas de la razón, sino mediante un inventario me- 
tódicamente ingenuo de todas las autoridades modelos para la Eti- 
ca práctica de su tiempo: la Sagrada Escritura y los Santos Pa- 
dres, los escritores antiguos, las antiguas fuentes romanas, las 
autoridades de la Teología moral y las jurídicas de la Edad Media 
y moderna, 

Estos pensadores son fundadores del Derecho natural racio- 
nalista por st finalidad práctica y por pretender-un Derecho ab- 
soluto; son filósofos del Derecho y no teólogos. Como tales cons- 
truyeron los teólogos juristas españoles el Derecho de la guerra y, 
por lo menos, prepararon el Derecho de gentes **, fundamentó Al. 
thusio la soberanía popular en lucha contra el Estado monárquico, 
y Grocio intentó, en aquel caos de guerras de religión y coloniales, 
la fundamentación de un Derecho de gentes universal. Este enlace 
de nuevas metas con la fundamentación tradicional en autoridades 
clásicas es característica de la época de transición hacia el “sis- 
tema natural”. Tal como, por ejemplo, de Montaigne se ha podido 
indicar que fundía la humanística masa de dicta, loci y exempla, 
con una imagen del hombre totalmente nueva * (en vez de cons- 
truirla matemáticamente, como los grandes moralistas posteriores 
del siglo xv11) %, del mismo modo Grocio, de las reservas antiguas, 
construyó una nueva imagen del Derecho. 


4 A este respecto, E. W. Arten: Polilical Theory in the sizteenth 
Century (1928); €. Barcia Trebrs: Francisco de Viloria, fundador del 
Derecho internacional (Valladolid, 1928); Francisco Suárez (París, 1923); 
J, Brown Scotr: Suares and the International Communily (1933); por 
último fundamentalmente WELZBL: 95 y SBS. 

15 Huco FriebrICaT: Montaigne (Berna, 1049), especialmente 119 y 
siguientes, 257 y SgS. 

48 Cfr, p. ej, G. Hess: Einl. su La Bruyére. Die Charaktero (1047; 
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2. «La irrupción del sistemático Derecho racionalista sólo cul- 
mina en la segunda etapa, que se halla preponderantemente bajo 
la influencia inmediata de Descartes (Hobbes, De cive; Spinoza; 
Puíendort, De officis hominis ac civis, Eris Scandica). Esta ge- 
neración conquista la plena autonomía de la Etica social y al mis- 
mo tiempo la matematiza. El previo requisito metódico es la rup- 
tura de Descartes con sus maestros de la baja Escolástica, a la 
que sigue la ruptura de Pufendorf con la Teología moral de la 
ortodoxia luterana (Erís Scandica). Con lo cual se separó el Dere- 
cho natural de la Facultad de Teología, es decir, se eliminó la pre- 
tensión a incardinar el Derecho dentro del plan de la Creación y 
se abrió espacio para una Etica jurídica en la que Dios aparece 
solamente como Impulsor del mundo exterior, como Arquitecto del 
universo, o como un Gran Relojero, y de ahí que las leyes de la 
vida humana sean naturalmente perfectas, matemáticas. Sólo de 
ese modo es posible un sistema completamente armónico, El efecte 
más importante, no en general, sino sobre el Derecho privado, k 
ejerció en esta etapa Pufendorf, por medio del cual la estricta de- 
ducción del cartesianismo se enriqueció con la, plétora agradable 
intuitiva de ese práctico y poligrato barroca: Y, finalmente, € 
epigono de esta etapa, Cristian Wolff, con rígida disciplina, llevé 
a cabo con todo «detalle la elaboración de los conceptos y, de est 
modo, preparó un sistema acabado del Derecho positivo. 

3. Con la completa matematización, el Derecho racionalist: 
llevó a su cumbre más elevada la racionalización formal de la ¡dez 
del Derecho natural. Una tercera generación hubo de comenzas 
a completar el armazón con observaciones empíricas y consecuen: 
cias inmediatas prácticas y de política legislativa; pero, al misme 
tiempo, el núcleo de la idea del Derecho racional, su antropologí: 
apriorística, se perdió en trivialidades, hasta el punto de destrub 
toda Metafísica jurídica. Thomassio-—contemporáneo del sensua: 
lismo inglés de John Locke—, al cambiar las cualidades de l: 
antropología iusnaturalista (socialitas, etc.) en “afectos indivi 


Sammi, Dieterich 43) XV: “una manera ordenadora de ver, un espril di 
discrimination” (en contraposición a Montaigne y aun a Larochefou 
cauld). 
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duales”, por lo tanto, en propiedades empíricas de lá especie hu- 
mana, comenzó a-socavar el fondo de lá creencia del Derecho ra- 
cional. El transpersonalismo, que con algunas excepciones había 
tomado el Derecho racionalista del conjunto de la tradición es- 
toico-medieval, retrocedió ahora a un extremado individualismo, 
que hubo de fracasar al fin por faltarle la construcción de una co- 
munidad jurídica trascendente y vintulatoria Y 

Con mayor vigor introdujo esta generación las ideas del De- 
recho nátural en la realidad de'la legislación y de la jurispru- 
dencia. Mientras los fundadores, en su mayor parte, emplearon, 
por cierto, toda su persona en lograr lá decisión ética en la lucha 
política del día, aunque como pensadores estaban aislados y no in- 
fluyeron más que sobre una corta élite, esta generación logró el 
acceso a los poderes dirigentes de la época, a las cortes del absolutis- 
mo ilustrado, y,como cortesanos, se convirtieron en educadores éti- 
cos de los príncipes, de la plana mayor de sus funcionarios, y, final- 
mente, del pueblo. Bajo su influencia inmediata se fueron apagando 
lentamente, desde comienzos del siglo xvr11, las hogueras, enmude- 
ciendo los estertores de los atormentados, o de los martirizados 
ajusticiados, desapareciendo la barbarie de las penas corporales 
o deshonrosas, disminuyendo la servidumbre corporal y los anti- 
cuados privilegios del poder y áún lográndose una atención cui- 
dadosa a los derechos de los individuos por parte de los soberanos: 
hasta entre los caudillos de la guerra tenía el Derecho tin crédito 
«mayor que nunca tuvo ni antes ni después. Por mucho que pueda 
aducirse frente a los fundamentos teológicos, metafísicos y lógico- 
críticos de esta etapa del Derecho racionalista, siempre quedará 
como inmarcesible gloria. suya el haber sencillamente elevado a st. 
«edad de oro la cultura jurídica europea * 

V. “1. * Con: esto queda ya expuesta una: reseña de la apor- 
tación del Derecho racionalista a nuestra cultura de Derecho 
«privado. Fueron los rasgos msevos, es decir, los sistemáticos y me 
' tódicos del Derecho raciorial, y su emancipación de la Teología mo- 
ral, los que determinarón su influjo sobre la ciencia jurídica espe- 


47 Más detalladamente, infra, $ 17, 11, 3. 
-148 Cfr. WrerzeL: 159, n. 50, 
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cializada del continente europeo. El supuesto previo de tal influjo 
consistía en que la positividad del Derecho común había perdido su 
fundamentación espiritual al desaparecer la metafísica idea del 
Imperio y la disgregación del metafísico Corpus Christianum por 
la reforma; el entusiasmo humanístico no había restituido a las 
fuentes jurídicas romanas la suficiente autoridad política y ética. 
Mas con esa fundamentación perdiéronse también las normas 
morales y la seguridad del método ante los que tiene que justifi- 
carse la rutina de una jurisprudencia científica si no quiere nau- 
fragar: una situación que se corresponde exactamente con la 
de la ciencia europea en vísperas de la revolución metódica origi- 
nada por Galileo y Descartes. 

Esa situación no sólo explica por qué la Filosofia social se 
transformó entonces en la Teoría misma del Derecho, sino que ex- 
plica también la naturaleza del influjo del Derecho racional. El 
Derecho natural dió los nuevos fundamentos: Como teoría liberó 
para siempre a la jurisprudencia especializada de las autoridades 
medievales, la dotó de un sistema y de un nuevo método dogmáti- 
có: la construcción de conceptos. Como exigencia práctica dió pri- 
mero a la crítica jurídica y más tarde a la legislación de la Ilus- 
tración reglas éticas definidas y univocas: 

2. La proporción de esos influjos teóricos y prácticos fué muy 
diversa en las distintas ramas de la ciencia del Derecho. 

a) En las relaciones entre las maciones, que por lo regular no 
están sometidas a la coacción de un-Derecho positivo, el Derecho 
natural ha tenido desde siempre que probar la eficacia de su vigor 
creador de normas jurídicas con la razón y una más renovada con- 
ciencia jurídica; por eso suelen surgir las argumentaciones iusna- 
turalistas con el desmoronamiento de las comunidades tradicionales 
de Derecho internacional (como p. ej., en la guerra del Pelopone- 
so: cfr. Tucídides, V, 84 y sgs.: el diálogo de los Melios). También 
el Derecho racional, bajo la impresión de la escisión religiosa, con 
el contacto con extrañas culturas coloniales, o por las nuevas pre- 
tensiones de poderío político y económico *, se vió llamado a elabo- 


4 Con razón ya Damm: ob, cil. infra, 55 (respecto a (rocio); WELzEL: 
140 y sgs., especialmente, referente a la polémica de Pufendorf con el 
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rar preceptos imperativos que obligasen con generalidad %. Con lo 
que llenó el espacio vacio que, tras el derrumbamiento de la comu- 
nidad cristiana de los pueblos de la Edad Media, se había abierto 
con la guerra por la soberania mundial de la Contrarreforma y del 
Calvinismo, y, por cierto, a favor del victorioso calvinismo ideológi- 
co (destrucción de la Armada invencible en 1588, guerra de libera- 
ción de Holanda desde 1574, el Test Act de 1651, la Glorious Re- 
volution de 1688, la Paz de Utrecht de 1701), pero con el empleo 
de las armas espirituales del contrario: el tomismo y los Moralis- 
tas españoles *. En ese ámbito, el Derecho natural se convirtió 
de la manera más rápida y absoluta, en inmediata ordenación ju- 
rídica. Y como las figuras fundamentales de ese Derecho de gentes 
son el dominio y los contratos entre Estados, como sujetos de De- 
recho y partes en el tráfico mercantil, en él se formaron los mode- 
los para la teoría del Derecho privado del racionalismo jurídico. 

b) En la cuestión fundamental acerca de la relación de los 
particulares o de las asociaciones autónomas e instituciones (Igle- 
sia, gremios, corporaciones y sociedades) con el Estado, el Dere- 
cho natural ha emprendido desde siempre la justificación transju- 
rídica o la crítica de la constitución del Estado correspondiente, en 
especial al derrumbarse las antiquísimas estructuras de poder y 
ordenación jurídicas, tales como la Polis griega, la república ro" 
mana o el Imperio medieval. Al no ser el Derecho racionalista, 
como tál, una “concepción del mundo”, una pretensión con con- 
tenido, sino un método de conocimiento del Derecho, asoció en 
secreto, cono común estilo de pensamiento, a todos los grandes 
adversarios de la época. Y de ese modo logró la fundamentación 
intelectual del Derecho de: resistencia de las antiguás libertades 
estamentales y corporativas contra los príncipes absolútos, es- 
pecialmente en la lucha de los Estados generales de Holanda con- 


teólogo de Leipzig Valentín Alherti (Comp. tur. nat., I, 85 14-19) en Eris 
Scandica, 288 respecto a la obligatoriedad supraconfesional de la Etica 
social y jurídica del Derecho natural. En cuanto al Ve mari libero de 
Gnocio: infra, pág. 246. 

50 WeLzBL: 100 y SES. 

51 WeLzeL: 108, respecto a la legilimación de la persecución de los 
herejes por la tardía Escolástica española, 
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tra la monarquía española y de los hugonotes contra la francesa 
(monarcómacos) * y de los estamentos contra los señores territo- 
riales (Althusio, Milton) y, Analmente, de los tres Estados norte- 
americanos contra la madre patria británica. Pero si empleó en ello 
su mayor fuerza espiritual y ética, del mismo modo su adversa- 
rio, el absolutismo monárquico, fué, sin embargo, legitimado por 
el Derecho racional (Bodino, Hobbes) %. Mientras hallaba la so- 
lución, propia de la libertad estamental, de la revolución perma- 
nente con el Derecho de resistencia de los particulares por medio 
del retorno al medieval contrato bilateral de soberanía (Defensor 
pacís de Marsilio de Padua), lograba fundamentar la soberanía 
del príncipe en una radical solución monista: Hobbes dió a la so- 
ciedad preestatal por absorbida ya definitivamente en el Estado, y 
el Derecho natural, en el mandato inapelable del gobernante. Lo 
mismo puede decirse de la etapa posterior del Derecho racionalis- 
ta, como acaba de indicarse para la fundamentación de la sobe- 
ranía popular, en la solución radicalmente democrática de Rous- 
seau: la volonté générale, expresada en una voluntad espontánea 
y permanente de la mayoría, absorbe dentro de sí el derecho del im- 
dividuo, de las más estrechas asociaciones y de la minoría %, Al 
acumular el pathos de la libertad de la. democrática nation une el 
indivisible y. el pathos del poder de la soberanía del Estado en esa 
fundamentación, ima fuerza explosiva. demasiado exorbitante, se 
fomentó la irrupción del tipo moderno de Estado por las da 
nes del último siglo y medio (Rousseau, Danton, Jefferson), pero 
también acarreó la crisis de justicia de la actualidad (imfra, $ 28, 
II y sgs.).- 

c) Enel Derecho privado la crítica jurídica del Derecho ña- 
tural se dirigió desde siempre contra los factores de realidad del 
Derecho positivo que no se hallan de acuerdo con la razón jurí- 


52 Ultimamente, NÚRNBEROER: Die Politisierung de franzós. Proles- 
tantismus (1048), 16 Y SBS. 

5 Damm:'56, 

54 Acerca del efeclo destructivo de Rousseau sobre las libertades es- 
tamentales y corporativas: O. v, GieaAkxe: Alíhustus! (1887), 16 y sgs.; 
a este respecto, Franz Haymann en NoLTE: S. Z. Rom., 67 (1950), 621 y 
siguientes. 
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dica, como poder, costumbre, coacción jurídica externa, autoridad 
social y económica. Este oficio del Derecho natural se destacó, 
cuando en la práctica del Derecho tradicional y en lá ciencia jurí- 
dica las reglas transpositivas no tenían ya vigencia como regúla- 
doras. En semejante momento, el Derecho racionalista liberó a la 
ciencia jurídica europea de su vinculación a las fuentes del Derecho 
romano, y a las autoridades científicas de la sujeción a la antigua 
jurisprudencia, y le ofreció la posibilidad de construir libremente un 
sistema con su convicción en un plano metafísico general del De: 
recho. Un efecto secundario importante de esa liberación, aunque 
en ocasiones exagerado por la" hostil disposición.de ánimo de los 
germanistas contra el Derecho romano, fué el que el Derecho ra- 
cionalista, singularmente en Alemania, apreciase las libres institu- 
ciones jurídicas alemanas, que le parecían superiores al Derecho 
romano ante el tribunal de la razón %. En alguna de ellas, estos 
influjos requieren explicación más detallada. 
aa) El Derecho natural desecha ahora todos los factores de 
validez jurídica que no proceden de una imagen racional de la so- 
ciedad. Con ello establece la condición principal para la adaptá- 
ción de la ciencia del Derecho al mero pensamiento europeo: la 
libertad de la política legislativa positiva respecto a la autoridad 
del Derecho romano tomo tal. Con eso se fortaleció una vez más 
el contenido jusnaturalista que había enriquecido siempre al Dere- 
cho romano en la jurisprudencia clásica, en la ciencia jurídica bi- 
zantina y desde la glosa; pero al mismo tiempo liberó las demás 
tradiciones jurídicas mantenidas ocultas por la recepción. Cierto 
que el Derecho racionalista, en su famosa fase sistemático-teó- 
rica, no consideraba las condiciones históricas ni sociales del De- 
recho, pero, como creencia racionalista, estimuló el retorno a 
aquella imagen del Derecho privado, mientras criticaba despreocu- 
padamente a sus autoridades científicas. De ese modo, bajo el ro- 
paje de un pretendido racionalismo supratemporal, . se cis 


$6 Por'todos Terme: S. Z, Germ., 86 (1936), 220 y sgs., y especial- 
mente 57 (1037), 305 y sgs.; N. Ri. u, gurop. Pr. Gesch (1947), 38 y. SBS, 
(Reservas supra nola 30.) Con detalle también H. Fenn: Dic Aussirahlun- 
de de Naturrechis d. Aufklárung, ele. da Y, pos último, H. Mretris: 
S. Z, Germ., 03 (1943), 137 y sBs. 
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saba bastante a menudo, en realidad, la Etica del espíritu de su 
tiempo *, 

bb) -La jurisprudencia europea, tras el fracaso de las aspi- 
raciones humanísticas, quedó siendo una ciencia de comentarios 
e interpretaciones; este modo exegético de proceder destruyó la 
voluntad y la capacidad para la sistematización. Para el raciona- 
lismo del Derecho natural posterior a Descartes, el acierto de un 
sistema y su demostración lógica se transformaba en piedra de 
toque para la solidez de sus axiomas. Y como el Derecho raciona- 
lista se enseñoreó de la ciencia del Derecho positivo en el si- 
glo xvrir, le facilitó el sistema lógico y cerrado que, desde enton- 
ces hasta hoy, domina en los códigos y en las exposiciones doctri- 
nales *, 

cc) /La ciencia del Derecho con el sistema acogió también 
consecuentemente, la construcción de conceptos del Derecho racio- 
nalista. En una teoría que tenía que demostrar sus resultados ante 
el tribunal de la razón por la legalidad matemática en la construc- 
ción de sus conceptos, el concepto general adquirió una nueva dig> 
nidad intelectual. Ya no es, como en la antigua ciencia jurídica, 
obra de la exégesis o armonización de textos, sino la expresión más 
elevada de una ciencia totalmente ordenada de modo lógico. Sobre 
todo, la etapa más antigua del Derecho racionalista teórico veía su 
propio cometido en “demostrar” los preceptos jurídicos a que aspi- 
raba la evidencia lógica de la demostración geométrica y en un inin- 
terrumpido descenso de conceptos generales a particulares, lo que 
correspondía exactamente al título y modo de expresión del siste- 
ma metafísico de su contemporáneo más antiguo: Spinoza (Ethica 
more geometrico demonstrata). Mediante Cristian Wolff y los 
juristas discípulos suyos se logró para siempre esa exigencia de 


50H, BererLe: -D, Andere Zuyang 2. Naturrecht, en Disch, Rechtsr,, 
Y (1939), 3 y s8gs.; TETEMR (n. 56); SCHEUNER: ob. cil., 34, 

51 Ejemplos para esos efectos en monografías modernas: CHARMATZ: 
Zur Gesch. u, Konstrukt, d. Vertragstypen im Schuldrecht (1937); 
K. Weanek: Das geleille Eigentum in Naturr. u. Positivismus (1008; 
Jentscu: Die Entwickl. v. d. Einzeltatbest. d. Delildrechis x. General- 
norm (1939); P. Hauer: Die Entw. d. Lehre e, Irrium beim Rechtsy. 
seil d. Rez. (1941), y, ante todo, H. BRaNDt: Eigentumserverb yu. Aus- 
tachsgesch (1940), especialmente 53 y sgs. : 
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la Filosofía de la Ilustración en el plano de trabajo de la ciencia 
del Derecho privado. Su “jurisprudencia conceptual” era esencial- 
mente legado de la teoría cartesiana del conocimiento... 

dd) . El individualismo, no como sentimiento, sino como prin- 
cipio expositivo del Derecho natural referido al contrato, ha in- 
troducido, precisamente en la ciencia del Derecho privado, en 
particular de modo inventivo, fructíferos planteamientos de pro- 
blemas/ En la construcción de un Derecho de gentes y de un De- 
recho constitucional, el reciente Derecho natural fundamentó la 
posibilidad lógica de una vinculación contractual y de un deber de 
cumplimiento de lo pactado en principios de una antropología for- 
mal e individualista. Este trabajo metódico y constructivo favo- 
reció a una teoría del Derecho privado con la elaboración del con- 
cepto de la declaración de voluntad, del negocio jurídico y del con- 
trato, que la anterior ciencia jurídica del Derecho común no ha- 
bian desarrollado como teoría general, ni siquiera someramente 
(ejemplos, infra, págs. 251 y sg. y 265). Esas partes principales 
de nuestra dogmática del Derecho privado no son más que Dere- 
cho racionalista. 

3. Aún más significativo fué la influencia conjunta del Dere- 
cho racionalista sobre nuestra cultura jurídica. Después del redes- 
cubrimiento del Corpus turis la honda transformación de la con- 
ciencia jurídica y jurídico-política, y la reforma de la sociedad y 
de-la legislación por ella producida, fué el mayor ejemplo del poder 
revolucionario del espíritu metódico, de la teoría, aun en la His- 
toria del Derecho. La fe en la razón también ha trasladado mon- 
tañas, El curso, el centro de gravedad y el pathos político de 
esos movimientos concurrieron en las principales naciones europeas 
de modo totalmente diverso, 

a) En la reforma del Derecho positivo influyó el Derecho 
racionalista muy temprano en Alemania, porque, por intermedio 
de las universidades y de los funcionarios del Estado que en ellas 
se habían formado, y por el contacto inmediato de la élite de la 
Ilustración con las cortes, se convirtió muy pronto en Etica po- 
lítica de los gobernantes y en programa de gobierno del absolu- 
tismo ilustrado. La sorprendente circunstancia de que no fuera 
la Europa occidental, la patria espiritual del nuevo método y de 


232 PARTE HE: LA ÉPOCA DEL DERECIO RACIONALISTA 


la Tlustración, la que experimentara los primeros efectos políticos, 
sino los grandes territorios orientales de Alemania en la zona de 
colonización, se explica fácilmente porque aquí las tradiciones y 
la resistencia de una vida popular histórica y de una clase noble 
consciente de su propia valía eran mucho más débiles que en la 
Alemania occidental y que en el oeste de Europa y porque la ac- 
tiva Etica de responsabilidad de monarcas amigos de la actividad 
encontró súbditos con una Etica religiosa predominantemente 
pasiva o resignada. Esto se puede decir también, de un modo singu- 
larmente peculiar, de la Rusia de Pedro el Grande que muy brusca- 
mente, desde la tradición espiritual de una baja Edad Media bizan- 
tina, que ostentaba las concordancias y contrastes con el Occidente 
de la época correspondiente, fué. precipitada en los primeros par 
sos de la Ilustración occidental europea. En el centro de Euro- 
pa y sobre el campo del encuentro entre la Etica calvinista de los 
príncipes y la Etica luterana de los ciudadanos, fué Brandembur- 
go-Prusia el primer país donde se concluyó, a partir de la fundación 
de la Universidad de Halle (1690), la alianza del monarca con los 
representantes de la Ilustración francesa y alemana, continuada 
durante mucho tiempo por las relaciones de Federico Guillermo 1 
con Thomasio, y, más tarde, por la influencia de-los enciclopedis- 
tas franceses sobre Federico el Grande y, sobre todo, la de Cristian 
Wolff sobre los colaboradores de éste, Desde allí se propagó -rá- 
pidamente la reforma política de la Ilustración sobre los demás 
Estados alemanes grandes y medianos: Baviera, los territorios 
occidentales y aún “también los territorios eclesiásticos, y no en 
último -lugar Austria, fueron abarcadas por ella ya antes de la 
reforma política del Emperador José I. Bajo el influjo alemán en- 
tró en Dinamarca, y bajo el francés, en Suecia; 'en'ambos países 
los promotores políticos fueron, por cierto, víctimas de una reac- 
ción violenta (Struensee, ejecutado en 1772; Gustavo. III, asesi- 
nado en 1792). 

La debilidad de la primera Ilustración alemana estribaba en 
que, como expresión de una voluntad autoritaria de ordenación y 
de planificación, ejercía fuerza sobre la razón y sobre la nueva 
humanidad, y por eso, de modo distinto que enlas naciones europeas 
occidentales, en sus comienzos no brotó un pathos político de Ji- 
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bertád de los ciudadanos. Mucho más acentuadamente se púede 
aún afirmar esto de la Ilustración rusa %, que prosiguió en el si- 
glo.XIX, a pesar de algunos reveses, y que, como Ilustración auto- 
ritaria, siguió influyendo hasta los comienzos de los grandes movi- 
mientos revolucionarios. 

b) También en Francia fué intelectualmente fundamentado 
el Estado moderno por la teoría racionalista del Derecho. Pero 
aquí tal efecto no estuvo enlazado con la actividad de la monar- 
quía, pues en ésta nación, una de las patrias, al mismo tiempo, de 
la Ilustración y escenario del más consecuente absolutismo, la Fi- 
losofía del Derecho y del Estado no era la ciencia de gobernar de 
un pequeño cuerpo de altos funcionarios, sino el modo de pensar 
de.un sector culto más amplio, liberal y escéptico y más desénr 
gañado de la monarquía, que sólo en la última etapa puso en obra: 
la destrucción de un absolutismo ilustrado *. La ideología lusna- 
turalista se hizo, por ende, muy pronto expresión de un pathos 
cívico de la libertad, en tanto que se:demoraba su efecto sobre la 
práctica de la vida jurídica y política de un país, rico en tradicio- 
nes y regido, no: intelectualmente, sino socialmente, por la noble- 
za y el clero, hasta que estalló la gran revolución; fué, por el con- 
trario, importante su. influencia sobre el Derecho privado “%. En 
oposición al desarrollo alemán, la victoria de la. ideología del De- 
recho racionalista en las constituciones de los primeros años de la 
revolución y.en los códigos napoleónicos no. fué impuesta desde 
arriba, sino obtenida en lucha, y es, hasta. hoy, un factor esencial 
de integración de la nación francesa? El pathos de orden de la na- 
tión centro-europea. y el pathos de libertad de la occidental son, 
desde entonces, rivales en la Etica paca y jurídica de Europa, 


$8. Acerca de las influencias de Montesquiéu y Beccaria, Diderot y 
Voltaire sobre Jos, planes reformadores de Catalina II la Grande, Pp; ej, 
en Tarima: N. R. u. europ. Pr. G.; 29. 

ve Acerca. de esto sobre tndo p. MORNET:; Les origines intellectuelles 
de la révolution, frangaise (París, 1033), 17 y sgs.; 47, 73, 112 y sgs.; 
M. Gónino: Weg.und Sicg der módeérnen Staalsidee in Erorirstol 
(1946), especialmente 143 Y SES. 
$0 A, B. SOHWARZ: S Z, .Rom., 42 (1924), 587 y S8S.; KOBCHARER: 122, 
253; "Terreme: N. R., 23 Y 588. AA al NO 
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si bien la conciencia política francesa no oculta su procedencia de 
un absolutismo centralizador *, 

c) El carácter, al mismo tiempo racionalista y revolucionario, 
del Derecho natural de la razón, en los dos casos principales del 
continente europeo, se distingue en seguida por su comparación con 
el de Inglaterra. La dirección política del pensamiento iusnaturalis- 
ta de libertad se apoderó aquí más pronto y profundamente de 
la conciencia jurídica y política que en el continente absolútis- 
ta, y por eso ahí, precisamente, fomentó con exceso la eman- 
cipación política de los ciudadanos (desde Montesquieu, en Fran» 
cia, hasta Stein y Gneist, en Prusia); pero justamente por ello 
en Inglaterra no se secularizó ni racionalizó, o lo fué sólo en me- 
dida muy exigua, sino que permaneció siendo tradicional y éti- 
co-religiosa. Porque bajo la influencia del antiguo Derecho na- 
tural de la licitud de la resistencia, la. mecánica figura de Estado 
del absolutismo y de la revolución francesa ya no había podido des- 
arrollarse en Inglaterra o había vuclto a retroceder desde la caída 
de los Estuardos (1688); aunque solamente esa figura de Estado 
podía ofrecer plena libertad de movimientos al brío revoluciona- 
rio de una idea autónoma de la razón. Por eso resultaron bastan- 
te exiguos * los efectos teóricos sobre la jurisprudencia inglesa, 
sobre todo a causa de su tradicionalismo y de la arraigada aver- 
sión del espiritu jurídico inglés contra los sistemas y los concep- 
tos generales. Por el contrario, la Equity de la Chancery había 
llevado a cabo, desde muy antiguo, las exigencias éticas del De- 
recho natural. de manera más libre e independiente que lo hizo en 
otro sitio cualquiera la antigua ciencia europea del Derecho, Y así 


61 M. GónrIma: ob, cil., 240 y sgs. 

82 Sobre los fundamentos más antiguos E. EF, Jacon: Sir Jóhn Por- 
tescue and the law of England (Manchester, 1034), 359 y sgs/; Flaels: 
Studies of Political Thouglh from Gerson to Grotius (Cambridge, 1923); 
E, HEYMANN: $. Z. Germ., 58 (1938), 618 y sgs,; THIEME: 32 y SR8.; acer- 
ca de Hooker y Hobbes: Passerin D'ENTRÉVES: Memorie dell'Ist. giurid. 
dellUniv. dí Torino, Ser. 11, 4 (1020), 47; Rrcmano Hooker: (1932), 37 
Y. 583.; SCHEUNER: 32 y sgs., y Z. f. ausl. óff.R, u. Vólker R., XI (1950), 
576 y sgs.; PRIEDMANN: Legal Theory? (1040), 60 y 585. 

33 BENSER: D. Systematik d. Pr. R. in Blackstones Commentaries 
(Heide, 1938), 68 y sgs.; Tuieme: 33 y sgs.: más el estilo de la época que 
actuación objetiva. 
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se destacó más, por lo general, la fuerza moralizadora de la idea del 
Derecho natural que la racionalizadora. 

d) Finalmente, los Estados Unidos pudieran. llamarse sin 
exageración una creación intelectual de la teoría política del mis- 
mo Derecho racionalista, al que los antiguos Estados singulares 
deben principalmente su organización política y jurídica. Con 
Inglaterra comparten un Derecho natural fundamentado religio- 
samente y no secularizado; pero ese pathos religioso de la liber- 
tad de origen calvinista en una sociedad colonial cuyos funda- 
dores abandonaron su patria nativa, las más de las veces, por 
motivos de fe religiosa y por oposición a una oligarquía, promovió 
un pathos de Derecho y de libertad sin parangón en-Europa. Este 
modo de sentir acogió ansiosamente la teoría iusnaturalista de 
Grocio, Pufendorf y Vattel %. Bajo su influjo—junto con el de 
John Locke-—comenzó el levantamiento de las colonias contra la 
corona británica, siendo sus caudillos Washington y Hamilton. 
En esa etapa, Franklin y Tomás Paine introdujeron desde Fran- 
cia la reciente concepción iusnaturalista europea de la soberanía 
popular, que alcanzó la victoria con Jefferson *% y facilitó a la 
federación libre de los antiguos Estados el pathos de unidad de la 
democrática nación moderna, pero quedando hasta hoy activa la 
fundamentación religiosa de la conciencia jurídica, lo que consti- 
tuyó el más poderoso acicate de las grandes decisiones políticas de 
esa joven nación. Mas tán entrelazados están los caminos del 
pensamiento del Derecho cansa, que la jurisprudencia de 
ese país, en que los efectos morales y. moralizadores de este Dere- 
cho desarrollan su potencia extremadamente, apenas ha experi- 


s Sobre la gran influencia de Pufendorf en los Estados Unidos des- 
de Jolin Wise (1652-4725) hasta la actualidad más reciente, detallada- 
mente WkaLzeL; 156 y sgs.; sobre el influjo de Cristian Wolff, Vattel y 
Burlamaácqui, también Tureme: 30, que, por cierto, habla allí más de los 
tráductores que de los autores, Pufendort, Cumberland y Grocio. 


5 'Orro VossuErR: Die amerit, Revolutionsideale in tkrem Verhálinis 
zu den.europáischen (1920). Acerca de ello, p. ej., Seranao; La fin de 
PAncien Régime el la Revolution ameéricaine (París, 1941); además 
R. PernY: ÁAmerikanische Ideale o Purilanism und Democracy), 
I, 214 y sgs., IL, 58 y S8S.; SCHEUNER: Z, f. aus, Oo R, u. Volker A., 
XI (1950), 575 y n. 46; FRIEDMANN: 53 Y SES. 
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mentado en' el pasado: más que Inglaterra las fuerzas sistémati- 
zadoras y jurídicas y técnicamente organizadoras de la teoría del 
Derecho natural. 


$ 15. PRECURSORES Y FUNDADORES DEL DERECHO RACIONALIS 


L Origen social, politico y confesional. —1l. An- 
lecesores y precursores: Oldendorp y Althusio.— 
: Ul, Hugo Grocio. 


1. 3. Losprecursores del moderno espíritu europeo, así como 
del Derecho racional en particular, no han provenido esencialmente 
de las Universidades. La Universidad del Occidente, hasta los 
umbrales de la época moderna escenario constante y principal de 
los procesos intelectuales, había perdido su unidad. con la escisión 
de las creencias religiosas: las Universidades católicas de la Con- 
trarreforma, en su mayor parte bajo la dirección de los jesuitas, 
se habían convertido en instituciones educativas demasiado disci- 
plinadas, a menudo con importantes trabajos de investigación; 
las luteranas, cuyo. tipo había sido establecido por Melanchthon, 
eran establecimientos de .enseñanza para formar servidores. del 
Estado y de la Religión para el Estado territorial. Sólo las Univer- 
sidades “calvinistas del occidente de Alemania, Marburgo, Hei- 
delberg, y. de Europa (Holanda, Francia, Suiza), ofrecían, bajo 
condiciones no frecuentes, un Jugar apropiado para un pensa- 
miento exento de prejuicios; de éstas se separaron las francesas 
con la derrota de los hugonotes. Al. igual que los grandes fundado- 
res de la época matemática (Galileo, Descartes, Pascal, Spinoza), 
los fundadores del Derecho racionalista son también: hombres de 
origen patricio o burgués, procedentes de comunidades libres y 
republicanas, a menudo dirigentes políticos de las mismas, y que, 
como pensadores independientes, expresaron el fruto teorético de 
sus experiencias (Oldendorp, Althusio, Grocio). A su vez, en la 
generación en que.el Derecho racionalista se convierte: en arma 
del absolutismo, son hombres de Estado, burgueses, cortesários O 
historiógrafos de córte (hommes d'affatre) que entran al servicio 
del príncipe (Hobbes, Pufendorf, Leibniz, Thomasio). Esta élite 
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se atrajo las cortes con la fundación de academias y sociedades 
científicas, que tuvieron participación decisiva desde el siglo xv11 
por toda la Europa absolutista (Ttalia, sobre todo, Francia, Pru- 
sia, Suecia, Rusia) en las grandes investigaciones y en la Filosofía. 
En Alemania sólo la fundación de nuevas Universidades (Halle, 
en 1690; Goetinga, en 1737) por el absolutismo ilustrado consi- 
guió volver a llevar a ellas la Etica, 

2. Los precursores del Derecho racional tienen su origen 
político en las luchas ideológicas. y políticas sostenidas en toda 
Europa, que comenzaron con la Reforma y concluyeron con la 
guerra de Luis XIV contra la coalición europea dirigida por In- 
glaterra y los Habsburgo. Dirrante todas esas guerras religiosas, 
los frentes políticos discurrian de este modo: España, Austria y 
la Liga católica en Alemania, por un lado, y Flólanda, los poderes 
protestantes alemanes, Suecia e Inglaterra, por el otro; Francia, 
durante mucho tiempo, estuvo no menos desgarrada que Alema- 
nia. Tras la conciliación religiosa en Francia, caracterizada por 
la conversión al catolicismo de Enrique IV, Francia se asoció en 
su política exterior a los adversarios de los Habsburgo; La última 
fase en que la coalición anglo-holando-habsburguesa luchó contra 
la hegemonía francesa (del 1678 hasta 1713) ya no estuvo deter- 
minada por ideas, sino por aspiraciones 'de equilibrio; ni tampoco 
orientada, por tanto, en el ámbito político de los pensadores del De 
recho natural. 

Pero, mientras tanto, la lucha por el poder y al miismo Vamos 
lucha religiosa enlazóse con la cuestión de la forma metafísica del 
Derecho y.del Estado; son luchas por la opción entre las antiguas 
libertades estamentales de las comunidades y de las confesiones 
.religiosas (Holanda, Ginebra, ciudades hanseáticas, Inglaterra, 
la Fronda francesa, y, por último, los Estados Unidos) y el cen- 
tralismo absolutista (España, Austria y más tarde Francia). A la 
singular significación de la teoria del Derecho racionalista para la 
fundamentación espiritual de las libertades antiguas y nuevas 
responde el encontrar de este lado preferentemente a los gran- 
dés teóricos (Álthusio, Grocio, Vattel y él. mismo Pufendorf) con 
la excepción de Hobbes. Alemania es el teatro predilecto de la 
guerra, pero no su centro de gravedad: luchó en ambos bandos y 
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llevó la peor parte, pues no logró ni el federalismo liberal, ni el 
gran Estado absoluto, sino el pequeño Estado absolutista. 

3. Más difícil es determinar el origen confesional de los pre- 
cursores. Su imagen del Derecho se alimentaba tanto de las tradi- 
ciones de la antigua Iglesia, como de las fuerzas sentimentales de la 
Reforma. Al enconarse, sin embargo, en este tiempo la lucha por las 
libertades, esencialmente con la resistencia a la Contrarreforma, y 
ser llevada con tales medios intelectuales, no admitidos por la Etica 
del autoritarismo político luterano (según la renuncia de Lutero), 
los encontramos preferentemente en el campo del calvinismo políti- 
co (Calvino, Althusio, Grocio, los pensadores americanos, y hasta 
Rousseau) *. Constituian la base política del calvinismo, tanto en 
Ginebra como en los Estados generales de Holanda y en Inglaterra, 
las antiguas libertades de las ciudades o de los estamentos, y, por 
decir así, el viento salobre del mar ablerto, cuya libertad fué de- 
fendida por aquél? La expresión jurídica de este modo de sen- 
tir era la soberanía de las comunidades regida por los más viejos, 
que fué, al mismo tiempo, la contestación de Calvino a la cuestión 
de las formas de régimen de la Iglesia. De esta construcción pro- 
vienen los triunfos de la soberanía popular en los Estados Unidos 
y en la Revolución francesa. 

Y, sin embargo, la determinación de este origen es muy im- 
precisa. Verdad es que, en su primera etapa, sobre el Derecho racio- 
nalista reinaba esencialmente la teoría de la soberanía popular de la 
comunidad *; Althusio es discípulo de Ginebra y del hugonote Pe- 
dro Ramus; Grocio, a pesar de su fracaso en el calvinismo demo- 
crático y su retorno a la baja Escolástica católica, es un pensador 


1 Noúnnberara: Die Politisierung d. franzós, Protestant. (1948), 16 
y 58s.; sobre la significación de las Universidades de Ginebra y Lau- 
sana, así como acerca de los iusnaluralistas que nacieron o profesaron 
allí: Barbeyrac, Burlamacqui y Valtel. Para la difusión y la impresión 
de los antiguos iusnaturalistas holandeses, alemanes e ingleses en Eu- 
ropa y los Estados Unidos aún en el siglo xVI11, “PEIEME: Naturr. u. 
europ. Privatrechisg. (1947), 30 y sgs. 

2 Acerca de las condicionés geográficas de ese modo de sentir atlán- 
tico, €. Scumtrr: Land und Meer (1042, Rec]. U. Bibl., 7538), 28 y sgs. 

3 Respecto de ello es clásico O. y, GieRKE: Joh, Althusius u. d. Entw. 
d. naturr. Slaatsiheorie? (1002). 
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protestante, y las Universidades de Holanda v las Escuelas más 
modernas de la Alemania protestante occidental (Herborn, Duis- 
burgo, Burgsteinfurt) eran representantes del Derecho natural po- 
lítico *. Por el contrario, el deísta Derecho racionalista de la épo- 
ca matemática está determinado en igual modo por la emancipa- 
ción, tanto de la antigua fe (Descartes), como de la baja Escolás- 
tica luterana (Pufendorf) y hasta de la comunidad religiosa ju- 
día (Spinoza). En esta fase los países calvinistas, dondé se abrió 
camino en la lucha por la decisión religiosá individual la admi- 
rable idea de la libertad de perisamiento (religioso) * (que Calvino 
precisamente no conoció y que tampoco en los presbiterianos ingle- 
ses maduró más que con la derrota), son, pues, más bien sólo repú- 
blicas y lugares propios para la impresión de obras de los pensado- 
res deístas, panteistas y hasta ateos de la primera Mustración (Des- 
cartes, Spinoza y Hobbes). Ejemplo, sobre todo, Holanda; en Ale- 
mania, Heidelberg, Marburgo y las ciudades hanseáticas, con 
Emdem, aunque también Estrasburgo y Francfort. Después de 
su alianza con el absolutismo ilustrado, el nuevo modo de pensar 


4 Esta relación no debía ser, por cierto, desde el punto de vista de la 
historia del espíritu, muy excesiva. Por lo menos, sería difícilmente de- 
mostrable una conexión histórico-religiosa entre la predestinación calvi- 
nista y la matematización.de las ciencias, o entre la tica de la ascesis del 
mundo interior y el racionalismo de las ciencias naturales (así es dig- 
no de nota Bense: Konluren ciner Geistesgeschichte der Mathematik, 
Hamburgo, 1948, 116 y sgs., como continuación de la referencia de Max 
Weeer [D. prol. Eth. u, d.Geist. d. Kapitalismus, 19141 sobre la prefe- 
rencia de las disciplinas de procedimiento matemático por parie del 
cristianismo puritano y otras deno aciones); también lo contraponen 
con el origen platónico- medieval tardío del racionalismo científico (su- 
pra, pág. 37). Conexiones más fundamentadas en JaspeERs: Nietzsche 
un die Christentum (8 14, n. 6), 62 y sgs. 

5 Con razón, WELZEL: Nafurr. u. maler. Gerechtighelt, 152, n. 56, Sólo 
se puede decir esto justamente, de la idea pielista, aunque no ex- 
clusivamente pietista, de tolerancia religiosa surgida de la lucha: con- 
tea la ortodoxia luterana en Alemania. Los derechos humanos no son, 
por tanto, algo así como un résultlado de una secularización en un 
sentidó peyorativo, pues habría que entender por “secularización” el 
desbordamiento de la conciéncia religiosa por entre los embozos de 
una dogmática histórica y cultural; cfr, acerca de esto, por una parte, 
G. RirrEnR: Hist, Z., 169, 248, y, por otra, WeLzeL: ob. cil. Tampoco to- 
talmente convincente a éste respecto J. HÓFNER: Christentum und Mens- 
chenwúrde (Trier, 1947), 1 y sgs., alibi, 
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pudo entonces atacar desde las cortes y las academias la ortodo- 
xia luterana, que era, fuera del ámbito de la Contrarreforma, el 
enemigo más poderoso del racionalismo alemán (Pufendórf, Tho- 
masio). Cierto que los tres pensadores más significativos del De- 
recho racional, Pufendorf, Thomasio y Cristian Wolff, son lute- 
ranos y no pueden entenderse sin la Etica luterana, pero en su nue- 
va labor están penetrados de la oposición contra el antiguo lutera- 
nismo. Púfendorf inició en Holanda la impresión de sus primeros 
trabajos; fué llamado a Heidelberg y llevó desde la lejana Lund 
su querella contra la ortodoxia de Leipzig; Thomasio planteó 
igualmente en las mismas relaciones su conflicto con la Universi- 
dad de Leipzig y su vinculación espiritual con el pietismo alemán 
y el sensualismo del Occidente europeo, y Cristian Wolff, su tro- 
piezo con la Facultad de Teología de Halle y su relación con el 
deísmo occidental. Solamente en la etapa posterior del absolutis- 
mo ilustrado el Derecho racionalista fué el poder espiritual domi- 
“nante en los Estados territoriales alemanes luteranos, y después 
en los católicos; en ambos casos perdió, finalmente, todo su origi- 
nario pathos personalista-individualista. 

IL_ 1. El punto de partida del Derecho racionalista es la 
disidencia religiosa. Pero el antiguo luteranismo había sustituido 
en el pensamiento del propio reformador la cuestión política acer- 
ca de la justificación de lá autoridad ante el Derecho natural por la 
religiosa de la: justificación ante Dios, y $us continuadores la habían 
vuelta a a reponer en el antiguo sentido. Por eso en los primeros tiermn- 
pos de la Refórmáa alemana Sólo puede ser propiamente llamado ius- 

“naturalista. un jurista teórico político y al mismo tiempo un hon» 
bre de Estado característicamente, republicano: Juan Oldendorf 


_Cra8o [2]-1567),. 


. "Nacido en Hamburgo y tras estudios. jurídicos y cargos públicos er 
Rostock- (1504), Colonia y Bolonia (1508-1515), profesor ordinario en 1516 
«en Greifswald, donde en 1522 fué arrastrado a las incipientes luchas de 
"la Reformía. Desde 1526 participó enteramente en la vida pública come 
Síndico y caudillo del partido protestante. Los tormentosos años de Li: 


8 Por. último,- detalladamente, Extk or: Gr, Rd2, 129-163; edicio 
nes: 164; más escritos: 104 y sgs. 
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beck de 1534 y 1535 le ven al lado del tribuno popular Júrgen Wunllen- 
weber, cuyo desastre vuelve a llevarle en 1536 a Francfort del Oder, en 
1589 a Colonia, a la que, tras el fracaso alí de la Reforma, abandonó 
definitivamente. En un“honroso y tranquilo ocaso en el Marburgo pro- 
testante acabó la agitada vida de este responsable y partidista hombre 
de Estado y maestro. 


En estas experiencias se fueron formando ideas independientes 
de la esencia y origen del Derecho, en la que se enlazaban el senti- 
miento bajosajón del Derecho, las originarias fuerzas políticas del 
espíritu de la Reforma y la humanista enseñanza romanistica. 

a) La Isagoge turis naturalis (Colonia, 1539), que resume 
sus conocimientos, el primer Derecho natural protestante al in- 
dependiente en parte de la antigua Escolástica, investiga el ori- 
gen del Derecho, el tus naturale, porque la “ciencia del Derecho, 
más que todas las demás ciencias, [era] muy oscura”, esto es, 
sin método, y había que conocer por la corriente del rio de sus 
fuentes. La ejecución del plan aún permite ver la tradición: en 
ésta se basa, sobre todo, la definición del Derecho natural como 
la ratio summa insita in natura, Al protestantismo primitivo, por 
el contrario, pertenece la equiparación del Derecho natural con el 
Decálogo y su inclusión en la división tripartita de ts divinum 
(al que Oldendorp define como “Derecho del amor” 7), ts natu- 
rale, el Derecho de la razón natural, tal como quedó cognoscible 
para el entendimiento humano tras el pecado original, y cuya rela- 
tividad hace resaltar, y 2us civile, aquel Derecho positivo impuesto 
por el Estado, entendido en el sentido de Lutero como ordenación 
necesaria. La afirmación antitomista, realizada ya por Melanch- 
thon, de que las cosas divinas y mundanales, revelación y razón, 
se refieren a objetos distintos, se tornó en uno de los supuestos 
previos para la posterior autonomía del Derecho natural. Pero, para 
derivar de esa teoría de Jas fuentes un sistema lógicamente con- 
cluso del Derecho, aún tenía que estar Oldendorp más alejado de 
sus orígenes histórico-espirituales. 

b) Más expresivamente trata la obra Wat billich un recht ys, 


1 E, Wonr, 139. 


WIBACKER.—16 
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eyne korte erklaring, allen stenden dentstlick *, en estrecha unión 
con la Retórica de Aristóteles, de la relación entre justicia y equi- 
dad, que él intenta supérar mediante una. Etica jusnaturalista: 

“godtlicke un natyrlicke rechte blyven stede, óverst minschen ge- 
sette un wertliche regíment sint wandolbar” [“el Derecho divino 
y el natural son estables, por encima de las muchas leyes y regula- 
ciones vigentes que son variables”). Aquel Derecho invariable es 
para él la equidad; el Derecho positivo, por el contrario, es dat 
scharpe recht (=1us strictum). La equidad, en cambio, es, en 
parte, lo conforme con la palabra y la voluntad de Dios (por tanto, 
el ius divinum,); en parte, lo que sirve al bien. común; finalmente, 
el cumplimiento de la ley misma, si no se puede aplicar al.caso 
particular su peculiar Derecho, semejante a lo que nosotros lla- 
mamos “justicia de la positividad”: “de alder.vornemlykeste gradt 
der y gemeinen nutticheit” [“La antigua. y muy especial medida de 
la común utilidad”]. Una visión conjunta, correspondiente a una 
de las más antiguas intuiciones jurídicas alemanas, de la tensión 
entre Derecho natural y regulación positiva en la contemplación del 
caso particular * , parece servirse aquí de la Etica jurídica aris- 
totélica. 

c) . En los “Consejos para una buena Política” *% esbozó Ol- 
dendorp, con análogo espíritu, una práctica teoría del Estado que 
(de modo semejante a la. obra en bajo-alemán antes citada) per- 
tenece a la tradición de los Espejos de funcionarios y consejeros 
y.anuncia ya los posteriores IIspejos de principes y las Obras so- 
bre la razón de Estado. : 

2. a) Tensiones intelectuales y politicas más fuertes le fa- 
cilitó al naciente Derecho racionalista la Reforma occidental eu- 
ropea, en Holanda, Ginebra y la Confederación suiza, y en los 
países protestantes del Oeste de Alemania. Sus valores fundamen- 
tales fueron formulados cuando, ál comienzo de la lucha entre la 


" $' Rostock, 1529. Reimpresión en Fneypz; Zeitschr, f. Rechtsgesch., 
XIV, 100-114; en nuevo alto alemán en E. Wonr: Quellenbuch zur Gesch 
d. disch. R, W. (1949), 51 y 585. 

s E, WoLr, 155. 

1 Van radslagende, wo men gude Politie und Ordnunge in steden 
und landen erhallen móghe, Rostock, 1530. En alto alemán en E. WoLr 
(n. 8), 60 y sgs. 
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Reforma y la Contrarreforma, la por Dilthey llamada “época he- 
roica del calvinismo”, se enfrentaron la teoría de la soberanía del 
pueblo: con la del principe. Como-el fundador más significativo 
de la teoría de Derecho racionalista de la soberanía popular, y ño 
sólo en territorio alemán; se considera, desde su redescubrimiento 
por Otto von Gierke (1880), a Juan Althusio (1557 hasta 1638)": 


'Althusio, de linaje de labradores de Wes!falia, nació en Sayn, es- 
tudió desde 1581 en la protestante Basilea, visitó en 1588 Ginebra, Ja 
Roma calvinista, y fué poco tiempo después llamado a la Universidad 
protéstante de Herhorn. En 1804 nombrado síndico de Emden, donde 
laboró hasta el fin de su vida como paladín de la ciudad calvinista con- 
tra el señor territorial luterano de la Frisia oriental, y dela liga entre 
la: misma ciudad y los Estados generales holandeses en la fase victo- 
riosa' de su guerra de liberación contra España. 


Su obra teórica es la Política methodice digesta (“Sistema de 
política”, Herborn, 1603; en 1614 ya una tercera edición), en la 
que, enlazando con el Defensor pacis (siglo x111) de Marsilio de 
Padua y el concepto calvinista de comunidad, fundamentó la teoría 
de la voluntad soberana del pueblo. Tiéndese a creer que esta 
obra tan influyente acarreó su llamamiento a Eídem a una tarea 
y a un ambiente en el que su teoría habría de acreditarse. en 
seguida. Tildado ya muchas veces en su tiempo. y no sólo comba- 
tido por sus adversarios católicos, como “monarchómacho”, in- 
fluyó, ya inmediatamente, ya mediatamente, sobre Hobbes y has- 
ta sobre Rousseatt; pi recisamente por las modernas concepciones 
de éstos ha estado durante mucho tiempo, relegado al olvido. 

b) Para el progresivo avance del Derecho racionalista a un 
sistema de ciencia del Derecho son característicos sus intentos me- 
tódicos, menos maduros, sobre los que influyó de modo inmediato 
el racionalismo antiescolástico del humanista protestante Pedro 
Ramus (Pierre-Ramé, 1515, Y 1575, víctima de la noche de «San 
Bartolomé); y con más vigor en su trabajo de juventud, un poco 
escolar, De arte turisprudentiae (1589; ars. programáticamente, 


1 Fundamental su redescubrimiento científico por.O. v; GIERKE (A. 8): 
últimamente, con detalle, en E. Won*:.Gr.. Rd.2, 187-y sgs., con datos de 
sus escritos y bibliografía, 200 y 583. , me 
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en el sentido de la exigencia ciceroniano-humanística, supra, pági- 
nas 121 y sg.), cuyos cuadros sinópticos, con sus subdivisiones cons- 
tantemente progresivas en membra y species aplican el “método 
dicotómico” de Ramus, aunque también lo emplea en la Politica me- 
thodice digesta, y vuelve a hacerlo con más vigor en Dicaelogiía 
turis (1617-1618) con su continua sistematización. Ya comienza 
aquí la reducción lógica, característica de la época matemática 
de la Teoría de la Sociedad, a axiomas que sirven de base a una 
idea definida de la estructura del mundo social y natural. Con una 
imagen, ya familiar al temprano barroco español *?, que pervive 
en el “Gran Arquitecto del Universo” de Leibniz, designa Althu- 
sio al mundo un “universal mecanismo” (tota mundi machina); 
es ya el mundo del Deísmo, “conducido por un Dios invisible, pero 
lógico, cuyos móviles pueden reconocerse en la naturaleza” **. De 
ahí se sigue la pretensión del hombre, viva imagen de Dios, “a do- 
minar la vida por el conocimiento racional de sus leyes” **, en lo 
que está fundamentada toda la fuerza explosiva del Derecho ra- 
cional sobre la Sociedad política. Pero al mismo tiempo la super- 
ficialidad de la construcción sistemática de Althusio, apenas supe- 
radora de los intentos humanísticos del siglo XVI, muestra que 
no podía alcanzarse la legalidad íntima del Derecho racional sin 
la crítica del conocimiento por Descartes. Á pesar de su concien- 
cia júrídica y de su pretensión lógica como precursor del Derecho 
racionalista, aún queda Althusio incluído en el mundo precrítico 
de ideas de la ciencia renácentista. 

III. Como fundador propio del moderno Derecho natural se 
considera desde antiguo a Hugo Grocio (Huygh de Groot, 
1583-1645)", : 


12 Para la poesía, p. ej., de Sor JUANA INÉS DE La CRUZ: Primer sueño, 
“con que gobierna [la naturaleza] la aparatosa máquina dél mundo”; 
acerca de los supuestos filosóficos y científico-naturales de esta poesía 
mejicana de hacia 1690, Kant. Vossten: Die Wellim traum. (Karlsru- 
he, 1946), 12 y sgs. [Hay trad. esp. en “Colección Austral”, Espasa-Cal- 
pe: “El mundo en sueño”.] 

13 Cfr, E. WoLr?, 183, 

14 E, WoLr: 0b. cil., 183, ] 

15 De nuevo E. Woxy2, 231 y sgs., con detalle; bibliografía y más ci- 
tas, ibid., 277 y sgs. De entonces acá, sobre todo, W. GrEwe: D. Epochen 
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1. Procedente de familia patricia holando-borgoñona, nació en Delft; 
recibió, a la precoz edad intelectual de diecisiete años, en honrosa, lega- 
ción en Orleáns y de las manos del rey Enrique 1V, el birrete doctoral 
y tomó parte en la vida pública de los prósperos Estados generales ho- 
landeses. Nombrado en 1613 “Radspensionaris” (Secretario de Estado), 
chocó, como partidario de la orientación política aristocrática del Armi- 
nianismo, con el partido democrático protestante protegido por los Oran= 
ge, y fué destituido en 1618, en el sangriento desastre del jefe de su 
partido Oldenbarnevell, y en 1619 condenado a “prisión eterna”, de la 
que escapó en 1624, en una aventurada fuga, escondido por su mujer en 
un cesto. Recibido honorablemente en Francia, pero excesivamente ocu- 
pado, pasó al servicio de Suecia como ministro plenipotenciario de esta 
nación en París, mas sin ninguna influencia especial. Abandonó el 
cargo en 1645, año en el que, agotado por-el-naufragio sufrido en.su 
viaje a Lúbeck, murió en Rostock, en una de cuyas iglesias (Marien- 
kirche) se guardan sus restos. La tragedia de la vida de este teórico de 
la justicia, no llamado a los éxitos de hombre de Estado, se disipó ante 
la fama mundial que resplandeció después de su fracaso. Las últimas 
palabras de Gregorio VIT: dilexi iustitiam el odi iniguilatem: proplerea 
morior in exilio, pudo haberlas pronunciado Grocio. 


2. Groció era uno de los primeros humanistas, teólogos e his- 
toriadores “de su tiempo. Su nombradía, aún mayor como teórico 
del Derecho y del Estado, se basa principalmente en estas tres 
obras: 

a) Su exposición del Derecho holandés (Inleiding tot de hol: 
landsche Rechtsgeleertheid; [ “Introducción a la ciencia del Dere- 
cho holandés”], 1631; hasta diecisiete ediciones en los siglos xV11 
y XVIII), una de las primeras y mejores exposiciones de una cul- 
tura jurídica nacional, es un testimonio váliosisimo de la interna 
libertad del método histórico-jurídico de la jurisprudencia elegan- 
te, de la concepción histórico-tradicional del Derecho y de la con- 
creta intuición ética, que también puede observarse en su-inter- 
pretación del Derecho de gentes. 


d. Vólkerrechisgesch. (Leipzig, 1045), 276 y sgs.; MeYLAND: Grotíus el 
VPEcole du droit nalurel, Hommage ú4 Grotius (Lausana, 1948); Trrrme: 
ob, cit., 10-22; H. G.: Das Recht d. Krieges u. d. Friedens, Einleitung u, 
Obderseteung von YY. Sehátzel (1048), OTIENWALDER: Zur Nalurrechisl. 
d. Hugo CGrotius, editado por CG. Brinkmann (1050); WkLzeL: ob: cil., 
126-133, 
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" b) De Mari libero (1609), un escrito polémico en pro de la 
libertad de los mares, provocada por la pretensión del monopolio 
colonial portugués, en el que discute un problema fundamental 
de Derecho internacional de la Europa occidental, relativo al inte- 
rés del nueva Estado comercial, con limitadas reservas de poder 
y dependiente del libre comercio marítimo y colonial *; ya indica 
el vigor peculiar de ese pensador el colocar la construcción ético- 
social al servicio de un nuevo credo jurídico, políticamente eficaz 
y cón fuerza de úbligar: A pesar de la réplica del “inglés Juan 
Selden en el Mare clausum (1653, poco tiempo después de la pro- 
mulgación de la.Test 4ct por Cronwell), la “libertad de los ma- 

es” ha quedado, hasta los umbrales de la:actualidad, como una 
expresiva e ideológica consigna de lucha. 

 c) La obra capital de Grocio son sus De ture belli ac pacis 
libri tres (1625, escrito en 1623, dos años después de su fuga de 
la condena, a prisión perpetua),: que han fundado su fama como 
padre por antonomasia del moderno Derecho de gentes. y del. De- 
recho internacional. El interés inmediato de la obra es la cons- 
trucción. de un Derecho de gentes supra-confesional, aunque ya 
no teológico-moral, y al mismo tiempo supra-nacional. La falta de 
“una: autoridad jurídica positiva en el ámbito del Derecho de gen- 
tes, exento de coacción jurídica, le llevó a emprender su fundamen: 
tación sobre las condiciones de la existencia y del Derecho natural 
por excelencia y ala construcción de una teoría: general del Dere: 
cho. Esta no la basó Grocio en axi ino.en los testimonios 
de la tradición común, que se hallaban a disposición de este maes- 
tro universal en forma de autoridades teológicas, jurídicas y cul- 
turales. La mayor parte corresponde a la tradición antigua ya la 
tomista-medieval del Derecho natural, de la que.él, como arminia- 
no, estaba, de todos modos, mucho más próximo que del angosto 
calvinismo. Las autoridades importantes del. pasado reciente. y 
de su época son para él, según su propio testimonio: (proleg., 55), 
además de los teólogos maralistas españoles procedentes. de la Es- 
colástica. tardía, Vitoria, Covartubias, Suárez, Gabriel Vázquez 
Este, m0 citado en, la abra fundamental), el auditor de guerra. y 


15 Vid, n. 15, pág. 165. 
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posteriormente teólogo Ayala, así como, sobre todo, el jurista 
Fernando Vázquez (+ por el 1566)", cuya eficaz influericia La» 
yorecía la estrecha relación cultural entre España y Holanda, a 
pesar de la guerra de liberación. da 

Estos pensadores españoles, pertenecientes al Rimas cul- 
tural del siglo de. oró español, han sido estimados desde algún 
tiempo como los reales precursores del moderno Derecho racióna- 
lista *. Si, en cuanto teólogos moralistas, pudiéran parecer única- 
mente. como conservadores de la antigua. tradición teológica, ha 
de tenerse en cuenta que la situación espiritual de España enton- 
ces frecuentemente los contabá eritre los representantes de la-gran 
cultura del país. A su:sistema teológicó-moral afluyen por todas 
partes vivas intuiciones, sobre tódo eñ el Derecho de la guerra, 
del comercio y de la economía, procedentes de sus propias expe: 
riencias (como en Ayala, auditor general en la Holanda. española) 
y de la observación de lá realidad. Al mismo tiempo, el interés de 
esos pensadores va derivandó cada vez más, desde Vitoria, pasan- 
do por Suárez y Vázquez, hasta Ayala, desde la tradición de la es- 
cuela al dominio de los problemas jurídicos de su tiempo con los me- 
dios de la. jurisprudencia; De esa manera fueron preparando de 
modo inmediato la fundamentación: de: una Etica: jurídica autó- 
nomá. 


16 Pára el esclarecimiento del equívoco acerca de la identidad de am- 
pos Vázquez, últimamente Watzsr., 92, n. 9; también-126, n. £: 
17 KALTENRORN V. STACHAU: D, Vorldufer d. se Crotis (18 2 Jos 


(1848) ;J08. 
KokLer: Arch, f. R. u. W. Phil, X, 235 y sgs.; Z. H.-R., 50, 317 y sgs.; 
E. nz Hinojosa: Los precursores "españoles de oda Arch. Hist. d. De- 
recho, VI (1929), 220 y sgs.; E.'BatoGH: The Traditional Elément, in Gro=. 
tiws Conception of-the International, Law Quaterly Revier, VEL, Nr. 2; 
sobre todo, J. B. Scott: The political Thought in the Sixteenth Century; 
Vitoria et Swarez. Contributions des Théologiens au «dro international 
móderne (París, 1939); últimamente F. Luño PeÑa: La influéncia de P..de 
Vitoria: én la"olira de Hugo Grocio (Madrid, 1941, la: que no he podido 
consultar), y, sobre todo, 3... Hórnen: Christentum und Menschenwúrde 
(Trier, 1947; respecto a la Etica colonial española). Atribuye un papel 
decisivo a Vitoria O. Scamirr: > Der Nomos' der :Erde (1950), 69 y.sgs. 
Contra la exageración del influjo en Sauser: D, philos. Grundl. d..Na- 
turr. (1930), 94, y RomMEN; Die Ewige Wiederkehr d. Nalurr.2 (1047), Ti, 
vid, WELñZEL, 120 yn. 1; 107 y $85,; Tareme, 19 y sgs. 
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No tienen menor fuerza de testimonio para el teólogo Grocio 
las Sagradas Escrituras y los antiguos Padres de la Iglesia, y, 
para el humanista, los autores antiguos. En sentido humanístico 
también retorna Grocio al Derecho romano, por él conocido a fon- 
do; la autoridad de éste radica para él no ya en la idea del Impe- 
rio, sino en la ejemplaridad de la humanidad antigua. Los autores 
juristas y no juristas de la antigiedad tienen para él la misma 
importancia. La común tradición cultural europea le sirve a Gro- 
cio no sólo de material para sus intuiciones, sino, como communis 
consensus, de fuente de conocimiento del Derecho natural. 

3. Al fundar Grocio su Derecho de gentes sobre el Derecho 
natural y, por tanto, formularlo como teoría general del Derecho, 
su obra ha servido también de modelo para la rama privatistica 
del Derecho racionalista. Ha influido, por intermedio de Pufen- 
dorf, Cristian Wolff y Thomasio, hasta en los códigos alemanes 
iusnaturalistas, no sólo en lo general, sino hasta en las particu- 
laridades: así, por ejemplo, la teoría del origen y conocimiento 
del Derecho (a); del origen, contenido y transmisión del domi- 
nio (b); de la declaración de voluntad y del contrato (c), y del ma- 
trimonio (d). Esta permanencia lusnaturalista de dogmas, que 
continúa viviente y activa hasta en el Derecho privado europeo 
de la actualidad, puede ser comprendida mejor en su fuente prin- 
cipal (aungue no originaria): Grocio; pues como éste no había des- 
arrollado aún ningún sistema lógicamente acabado, esa perma- 
nencia hubo de ser extraída de su conexión con el Derecho de 
gentes de Grocio. 

a) Respecto al origen del Derecho natural, enseña Grocio 
(proleg., 11 y sgs.) que, por ser lógicamente necesario, tendría tam- 
bién validez aunque Dios no existiese **, y que, en contraposición 


13 Cfr. supra, 147. Respecta a la filiación de la paradoja que, proce- 
dente de GREGORIO DE RIMINI (f 1358), pasando por una cita de GREGORIO 
BreL (11495): Collect., sent. Íl, distinct. 35, quaest, 1, art. 1, llega a 
VITORIA ( T 1546): Relectiones morales, H, de homicidio, N. 3 y SgS., rec- 
tificando nuevamente las equivocaciones de O. v. “GueRiE, DiLTHEY, SAU- 
TEn (86) y REIBSTEIN (143): WeELZEL, 94 y 97, n.:47. Igual argumentación 
ya en Duns Escoro (Opus Vaontensis, Í, dist. 44; qu, 1, n. 4; a tal res- 
pecto, WeLzEz, 76), en .donde-la voluntad de Dios está simplemente 
vinculada a la posibilidad lógica.. Falso, por lo tanto, también . OTTEN- 
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al ius civile (imber arma silent leges), rige aun durante la gue- 
rra; cita la fórmula romana de los feciales del ¿ustium duellum. 
También. durante la.guerra se mantiene, por consiguiente, el 
Derecho de gentes, y ciertamente como tus gentivm en cuanto 
que actúa en virtud de convenio, y como tus naturale en cuanto que 
su eficacia procede de la conciencia humana. Á comprobar esto de- 
dica su obra; sus móviles serían tanto la furia antijurídica y. feroz 
de la guerra (ibid., 28) como su propia e injusta proscripción, que 
limitó su actividad pública al ejercicio de la enseñanza (ibid., 30). 
La humanidad, la fe en el Derecho y el orgullo de maestro del 
político. desterrado son, en efecto, los sentimientos fundamentales 
de su experiencia. jurídica, 

A causa de su inviolabilidad, .el Derecho natural (en contrapo: 
sición al Derecho positivo) es fácilmente susceptible de ser orde- 
nado metódicamente (ibíd., 30). La comprobación de sus principios 
doctrinales la espera Grocio de “nociones tan ciertas que nadie 
pueda negarlas a no ser que haga fuerza asu propio sentido” 
(ibid., 39), “así como tampoco nos engañan los sentidos si su Ór- 
gano se encuentra bien”; es decir, de su evidencia moral, que se 
aproxima.a la percepción sensible natural. Esta es la teoría acrí- 
tica del conocimiento del Derecho natural sólo destruida por Hume 
y Kant, cierto que en su versión precartestana, no metódica, que 
se basa en el idealismo platónico de la tradición antigua. 

b) , Del dominio trata Grocio conmotivo de los fundamentos 
iusnaturalistas de la guerra '. “Una de las causas de la guerra es 
la injuria, especialmente la hecha contra lo que es nuestro”. (IL, 
2, $ 1; cfr. proleg. c. 34), que toma de.la concepción romana del: 
tustum bellum como vindicatio y (11, 1, $ 2) comprueba con citas 
de Platón, Camilo, Salustio, Séneca, San Agustín y nuevamente 
con:la fórmula de los feciales.: Sólo con tal interpretación, basada 
en el Derecho de. guerra, pueden entenderse Justamente muchos 
de los principios de Grocio, que luego se transmitieron al sistema 
del Derecho privado. 


WALDER: 0b..cit., 110. y n. 113. Respecto a la interpretación de la'.frase 

del mismo Grocio, ibid., 130. (Vid, para mayor claridad, la luminosa 

nota de De Vecciuuo en Filos. del Diritto, 7.* ed., Milán, 1950, pág. 54.]. 
19 Ultimaniente, OTTENWALDER, 38 y .S85. 
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aa) Distingue Grocio la propiedad común de. la particular, y 
dentro de ésta cuenta también, siguiendo las Instituciones de Jus- 
tíniano, la '* *potestad sobre algunos actos”, es decir, el Derecho 
de emergencia, lo que ha influido en todo sistema de Derecho na- 
tural y. codificador (págs. 204; 208 y 212), en cuanto qu determi- 
nan a la propiedad como “patrimonio”, y,.por tanto, a los Dere- 
«chos. de.obligaciones. y .«de cosas los comprenden en un Derecho 
patrimonial (“Derecho.de cosas”) % 

. bb):: La propiedad primitiva (ob. cit, 11, 2,88 1 y sgs.)' era 
una propiedad en común, de libre ocupación por los particulares 
(importante para el Derecho de caza: $ 5), cuyo abuso condujo, por 
intermedio del contrato social, a la propiedad particular histórica» 
mente existente, De esta leyenda del origen de la propiedad, que 
se.remonta a los.estoicos y.a los juristas romanos por éstos influi- 
dos, surgen criterios para limitar tanto la propiedad particular 
de los individuos como la de los pueblos, de lo que Grocio en segui- 
da saca consecuencias fructíferas para el Derecho de gentes, cier- 
to'es.que con la.constante tendencia de abrir paso a la revivificación 
de la: propiedad común originaria en favor de la libertad de 
comercio internacional (ibíd., $8 6 y sgs.): un problema político 
fundamental por la concurrencia colonial y mercantil de las nacio- 
nes atlánticas. La propiedad es, pues, susceptible de ser violada, 
como Grocio enseña tras la expresa apelación a autores antiguos 
a Padres de la Iglesia, a Santo Tomás de Aquino y a Covarrubias, 
al darse un estado de necesidad, cuando la intromisión sea inevi- 
table (ibíd., $:7), no esté el propietario mismo en ese estado, y con 
la condición de una. restitución, lo más rápida posible, al concluir 
tal estado de necesidad; también ha de tolerarse su.uso común con 
extraños en cuanto no sea perjudicial. (apoyándose en Plutarco), 
especialmente el de las aguas, el de libre tránsito por tierras y ríos, 
así como el de la libre residencia de los desterrados (Derecho de 
asilo), lo que defiende Grocio por propia experiencia. Estas relacio- 
nes fundamentan un Derecho internacional a la libertad de comer- 
cio (libertad de los mares, de navegación fluvial y de tránsito): un 
interés específico dela potencia comercial holandesa, qué no podía 


"20 Averca de esto, WikackER: D.. Rechtsw., VI (1944), 49.y. sgs. 
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bloquear los mares y a su vez tenía .que temer la prohibición de 
tránsito por las grandes potencias. Por eso Grocio se refiere expre- 
samente al tráfico de mercancías (ibid IT, 2, $ 13 y sgs.): al comer» 
cio libre, excepto el de. cosas superfluas o de lujo ($ 18) y a lo inad- 
misible de los monopolios nacionales ($$ 19 a 21). Grocio apoya la 
ibertad: mercantil (conmnercimm) con el ejemplo romano del co- 
nubium, el matrimonio con otros pueblos-($ 22). Há redundado en 
provecho de la autoridad moral de esas: relaciones: el que Grocio 
hable como tn holandés patriota, pero no como por interés de su 
er patria. 

.cc) Respecto a la adquisición de la bro tiadad (ibíd. TT, 3 881 
y sgs.) distingue en primer lugar, siguiendo las fuentes romanas, 
os.modos originarios y. los derivativos; nuevamente un ejemplo 
de la preponderante selección de ideas sistematizadoras del De- 
recho romano, a. cuyo conjunto, total en modo alguno domina esa 
división. La ocupación con relación al Derecho de gentes, a la-co- 
onizáción: y.a lá libertad de los mares ($$ 8.4 18), ofreció un gran 
interés paía Grocio en su polémica con'la opuesta concepción ju: 
rídica de la curia hispano-portuguésa *, 'fundada en ideas de pri- 
vilegio y a las-que derivaba de títulos: jurídicos ideales ”, Para el 
Derecho privado es significativo que, según el Derecho natural, sólo 
puedan adquirir la propiedad los capaces de discernimiento, en opo- 
sición al Derecho positivo, que.determina y podría determinar cosa 
distinta para los. niños, etc., al. ho ser esto' contra, sino -praeter 
legem naturae, 


n del modo derinativo de a. 


r (ibíd, 11,6 y 
siguientes) se hizo.especialmente muy instructiva. y eficaz con rela. 
ción al sistema y a la polémica.contra el Derecho romano, Entre los 
fundamentos dela adquisición de la. propiedad cuenta también Gro- 
cio (ibíd. 11, 7) al Derecho hereditario, y después, como fundamento 
de adquisición de ius gent voluntaritm, al contrato (IL, 8, $ 25), 


E (Olvida el autor que: los argumentos de Grocio en' pro de la. liber- 
tad. de los. nrares se basan fundamentalmente en Jos. de Vázquez de 
Menchaca, a quien cita. expresamente; la polémica :no :era, pues, con 
España, sino con los portuguests,. representados «en aquélla: principal- 
mente. por Fr. Serafín de Freitas.] 

21 A este-propósito, detalladamente GREWE: ob. cil, 150 y SBS., 280 


y S8S. 
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es decir, el actual contrato obligatorio. En este modo: de adqui- 
rir, “como reconocen también en muchos casos los juristas, la 
tradición no es necesaria, como, p. ej., en el constitubum possesso- 
rium y en la sucesión hereditaria (con la cita de numerosos lugares 
del Digesto), “Se advierte esto para que nadie tenga al tus gentium 
romano” (que exigía, en efecto, la traditio) “por Derecho natu- 
ral inmutable” (ibíd., $ 26); antes bien, ha de distinguirse la na» 
turaleza y la validez del Derecho natural de aquello que en un de- 
terminado estado histórico es natural. El principio del consenti- 
miento, de este modo expresado (transmisión por contrato obliga- 
torio de enajenación), influyó especialmente sobre la ciencia fran- 
cesa del: Derecho privado y también sobre los códigos alemanes 
iusnaluralistas, que, aferrados al principio de la tradición, por lo 
menos favorecieron la llamada traditio fícta con sustitutivos de la 
tradición, especialmente en el Código civil austríaco, , 

c) La adquisición por usucapión le da motivo a Grocio para 
discutir acerca de la declaración de voluntad y de la conclusión 
del contrato que siguen siendo hasta hoy fundamentales para la 
teoría del Derecho privado (ibíd., 11, 4, $8 3 y sgs.). 

aa) En primer lugar, en cuanto a la relación entre voluntad 
y declaración *. Los efectos jurídicos ligados a la voluntad no pue- 
den seguirse, sin embargo, del mero antmi motus, si no cuando 
éste puede revelarse por signos externos. Pues no es conforme a la 
naturaleza humana el atribuir efectos jurídicos a los meros actos 
de voluntad, más que a aquellos que más bien corresponden sólo a 
decisiones suficientemente exteriorizadas, aunque las palabras y 
signos no produzcan una auténtica certeza, sino sólo una pro- 
babilidad (sc. de la voluntad negocial). Por eso, aquello, que se 
exteriorizó suficientemente mediante palabras, se tiene por ver- 
dad frente al declarante, Esta fundamentación de la teoría del ne- 


22 Respecto a la herencia de la alta Escolástica en la teoría de Grocio 
del negocio jurídico, cfr. Osti: Rivista di Diritlo Civile, 1912, 420 y Ss8s.; 
de GHELLINCK: Le mouvement théologigue du XH siéctle (París, 1014); 
id,, artículo Gratien. en el Dictionnaire de théologie catholique, págs. 1746 
y sgs.; KurtTnen: Kanonische Schuldlehre von Gratian bis auf die De- 
kvelalien Gregor IX (Ciudad del Vaticano, 1985), 345 y 58s.; VACcARI: 
Teologia e dirillo canonico nel XIII secolo. Studi in onore C. Perrini, 
Milán, 1 (1947), 418 y ss. 
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gocio jurídico sobre las condiciones de comprensión y confianza 
que intervienen entre los humanos, por lo tanto, sobre la Etica so- 
cial aplicada en vez de sobre una dogmática o causalidades psicoló- 
gicas, es uno de los servicios más importantes del Derecho raciona 
lista % que Grocio llevó en seguida a efecto, y que sólo se ha im- 
puesto hoy en la “teoría de la confianza” o de “la validez”, frente 
a las teorías pandectísticas de la voluntad o de la declaración. Valor 
de declaración tienen también, según Grocio, los.actos (los hoy lla- 
mados concluyentes”) y hasta las omisiones, esto es, las referentes 
al silencio, en cuanto que son indicadores y se realizan de libre yo- 
luntad y para pleno conocimiento de su significación por el destina- 
tario de la declaración; obsérvese la finura del análisis psicológico 
y ético. Finalmente, el silencio de mucho tiempo (abandono, cadu- 
cidad, mutismo) ” es en gran.medida decisivo para la voluntad de 
renunciar (ibíd., TL, 4, 88 4 2.6): una idea con cuya fundamenta- 
ción ética se ha renovado la teoría moderna de la pérdida de los 
Derechos , o con la que habría tenido que entenderse. “Todo esto 
(acerca de Pufendorf vid. infra, pág. 272) ha influido constante- 
mente hasta en la teoría áctual y favorecido la resurrección de ins- 
tituciones “alemanas” en cuanto que correspondían mejor a la idea 
iusnaturalista de la confianza jurídica que el Derecho romano. 
bb) En cuanto a la fundamentación de los efectos de los 
contratos, Grocio se plantea primeramente la cuestión de la fuerza 
vinculatoria de la promesa unilateral, un antiguo problema de Teo- 
logía moral del más alto rango (ibid, TI, 11, $8 1 y sgs.). El que no 


23 Que por cierto ya había anticipado el forum ecelesiae en el si- 
glo xt. S. BUENAVENTURA! Opera theologica selecta (Florencia, 1041). 
[Hay una magnifica ed. con trad. esp. de sus obras en, la “Biblioteca de 
Autores Cristianos”, Madrid]; 11, dist. XXXIX, art.-3, quaest. 1, (respecto 
a la validez del juramento forzado: Secundum forum Ecclestae tura- 
mentum tale est obligatorium. Ecclesia entm tudical de his quae exterius 
obligare possunt. Unde cum verba illa obligationum exprimant, iudical 
iuramentum ad id quod insiniwat verbo obligari. In foro attem Dei quí 
tudicat secundum secrela conscientiae et secundum verilatem, iste qui- 
dem non obligatur, quia noluil obligare seipsum.. 

2 El problema surge ya en la lucha de la Teología medieval contra 
la prescripción y en los compromisos de esa lucha, respecto de: ello, por 
ejemplo, Rurrint; La buena fede. in materia di presunzioni (Turín; 1892); 
Vaccari, 421 y sgs.; cir, Summa decretalium, M,:18, $ 8 (Bernardo de 
Pavia). 
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obligue naturaliter (como admiten Francisco Comento y otros) lo 
desmiente remitiéndose a Cicerón; De Officiós, 1, y al Dig. 2, 
14, E, Ulpiano, que.aceptaban la transmisión de la propiedad por 
un acto unilateral: Ante todo deriva la fuerza obligatoria de la 
promesa, en correspondencia con la tradición de la Teología mo- 
ral %, del deber de Derecho natural de veracidad. Respecto a la in- 
exigibilidad de (la mayor parte de) los nuda pacta según el Derecho 
romano, Grocio la trata con iguales argumentos que: a la traditio 
(hic. supra, pág. 252, respecto a 11, 8, $ 26); ¡bíd., 11,.11,8 4, 2 

Supuesto previo para la eficacia de la promesa es la capacidad 
de discernimiento (usuws rationis); ibid. $ 5. Hasta qué punto, por 
tanto, actúa el error como ausencia de voluntad, lo deja ver justa- 
mente el Derecho natural en contraposición al Derecho romano. 
Su fórmula (ibid. 8 6, 2): 51 promissio fundata sit in praesump- 
tione quaden facti quod non ita se habet, naturaliter mullam esse 
eius vim, prepara la teoría posterior de la presunción *, La Etica 
iusnaturalista del contrato la lleva Grocio a la responsabilidad 
general por culpa tm: contrahendo (ibid. 8 6, 3): quodsi promissor 
negligens futt... in sensu suo exprimendo et dammaim inde alter 
passus sit, tenebitur id resarcire prommissor. La amenaza (metus) 
no exime al promitente, pero sí obliga al receptor a liberarle de la 
promesa si el metus era un temor justificado: quia consensus hic 
adfuit, nec condicionalis, ut modo in errore dicebamus, sed abso- 
tutus (ibíd.$ 7) (quizá bajo la influencia del principio romano coac- 
tus voluit attamen volt), 

ec) Para transmitir el Derecho es menester, sin embargo, que 
la promesa sea aceptada, En este principio radica la teoría grocia- 
na de la.conclusión: contractual (ibid. $$:14 a 17) que prosigue in- 
fluyendo hasta'hoy en la teoría del Derecho (cfr. hoy los $$ 145 y 
siguientes del B. GB. [Código civil alemán]). Ya Grocio se pre- 
gunta acerca de la obligación de la oferta de contrato (si y cuánto 
tiempo es posible. la revocación antes de la aceptación, respondien- 
do enc $ E ita bamen ut hic auge praecedens rogatio durare 


- 28- Cfr. supra n, 23. 

- 28 Sra. Tom. D. ÁQUINO: Sum. theol. 11, 28, quae, 110, art. 3, que se 
basa, a su. vez en la tradición canónica y teológica: Ost: La cossidetla 
clausola “rebus sic slantibus” nel suo suiluppo storico (n. 22). 
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intellegatur; cfr.8 145 y 8 147, 1, del B. G. B.) y excluye el 
caso, siguiendo la tónica iusnaturalista de la Etica de la confianza. 
y el deber de veracidad, de que la otra parte hubiera presumido la 
persistencia de la oferta. Si la aceptación ha de encaminarse al 
promissor, ello ha de determinarlo la voluntad del oferente ($ 15; 
cfr. $ 151, ap. 1, prop. 2, B. G. B.). La revocación es lícita hasta el 

momento de la acceptatio: 8 16 faliter $ 145 B. G. B,, peroccfr. 
$ 130.1, ap. 2), y con ese motivo sc explica detalladamente el pro 
blema de la notificación. 

dd) Llama Grocio coñtratos sólo a los actus aliís utiles extra 
mere beneficos (ibid. 12, $ 7), esto es, a los llamados hoy contratos 
obligatorios recíprocos O Jmperfectamente unilaterales. Pues la 
teoría iusnaturalista de los valores exige, en unión de la Etica so- 
cial aristotélica y tomista ”, como criterio de justicia «de los-con- 
tratos, una adecuada contraprestación y, por tanto; un equilibrio, 
déqualitas, de prestaciónes ($ 11). El principio ne plus extgatur 
quánti par est domina sobre el Derécho iusnaturalista de los con- 
tratos hasta fines del siglo xv111, en oposición fundamental al De- 
recho-clásico romano, a la Pandectistica y a los 88 303 y 138, 11 
del B. G. B. (con la rescisión por una laesio enormis objetiva), ca- 
racterístico esto último para el liberal juego libre de fuerzas y del 
establecimiento independiente de los preciós bajo el supuesto de una 
situación estable de las divisas y de la economía. 

El requisito de la aegualitas presupone una teoría del velos 
($$ 14 y sgs. ) fundada en las permanentes tradiciones de la Etica 
económica de la antigua Escolástica *, Grocio explica como fac- 
tores creadores de valor en primer lugar los subjetivos: tudigentia 
(Aristóteles), lururia (Plinio), cupiditas (Cicerón, Séneca). Se-de- 

* cide, bajo la advocación del jurisconsulto Paulo, a favór del valor 
común (quanti omtibus valeret), pies sólo esta medida objetiva 
hace posible, según la Etica social objetiva del Derecho ñatural la: 
justicia distributiva. Los' monopolios ($ 16) no atentan por sí mis- 
mos contra él Dérecho natural si se fundan en una testa causa En 


27 Sum theol., 11, 1.2, quee. 77, art. 1; a tal respecto, amánta 
VACCOARI: ob, cil, 424 Y S8S. 
- 28 Respecto de ello, sobretodo, Stampr: Zahlliraftrecht d. o 
satorenzeit (1928). 
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no es injusto el precio. Grocio hace referencia al patriarca José y 
a la carestía del trigo en Egipto (1, Moisés, 41, 56). y al principio 
de conservación de la vida. 

En general, de la Etica iusnaturalista contractual se sigue una 
comunidad ética de los contratos y deberes recíprocos de instruc- 
ción de las partes, p. ej., hasta de las faltas ocultas. Esto se halla 
también en oposición al Derecho romano (clásico) (leges vigilan. 
tibus scríptae: in emptiomibus venditionibus licet se circumscribe- 
re) y, asimismo, además, con la teoría del Código civil alemán 
(cfr. $8 119 y 123), suavizado entre tanto por la jurisprudencia. 


En especial ejerció gran influencia la teoría de la doble venta 
(ibíd. $ 15, 2), uno de los orígenes del ius ad rem de la codificación ius- 
naturalista 2%, Fúndase en el principio (supra, pág. 170) de que la con- 
clusión del contrato transmite la propiedad sin necesidad de tradición. 
En oposición al Devecho romano (y al actual Derecho civil: $$ 483, 020, 
985 del B, G. B.), Grocio concede la preferencia al primer comprador, por- 
que éste habeat in se contínui praesentem dominti translationem, Per 
hanc enim facultas moralis (“la facultad iusnaturalista de disposición”) 
tn rem abíit a vendilore. Del mismo modo que en los deberes recíprocos 
de seguridad y de instrucción o en la teoría de la inexigibilidad, tam- 
bién aquí el continuo desarrollo del Derecho civil retrocede de nuevo a 
la Etica contractual altruista del Derecho natural (cfr. pág. 311), al 
constreñir al segundo comprador, que adquirió la cosa con conocimien- 
to del importe de la primera venta, a restituirla o entregarla al primer 
comprador, por condenar su conducta los $8 826 y 249 del B. G. B. 


ad): El matrimonio en el Derecho racionalista ante sus funda- 
mentos históricos y desde la baja Edad: Media canónicos ha de 
convertirse en piedra de toque del modo autónomo de validez del 
ius naturale, tanto frente al ius divinum como al ims civile, y por 
ello resulta en especial metódicamente fecundo. Grocio, bosquejan- 
do también aquí una teoría general del Derecho, basada en el ámbito 
de intereses del Derecho de gentes, lo trata con motivo de los tura 
ín persona, a los que él hace proceder o de la sumisión (subiectio), 


29 Acerca de ello detalladamente H. BranDt: Eigenlumsenverb und 
Austauschgescháft (Leips. Rechtsw. Stud. 120, 1940), 84 y sgs, 08 y 583 
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o de la ordenación social (consociatio). Y siguiendo también la an- 
tigua tradición fundada por Aristóteles y apoyada por la intuición 
jurídica alemana, considera el matrimonio como consociatio; éste 
es para él, como aún para el Derecho territorial general (“Allge- 
meines Landrecht”) prusiano, una institución y no un contrato 
como en el Derecho romano, en el Código civil austriaco y en el 
Code civil, así como en Kant. 

aa) Pero, aunque consorcio, no admite paridad ciertamente 
con las relaciones de sociedad. Ántes bien, el hombre es la cabeza 
natural, tanto de la mujer como de la: familia; el. matrimonio es, 
pues, la unión que subordina la mujer al hombre, del mismo modo 
que en la mayoría de los seres vivientes, “aunque moralizada por 
el deber ético de fidelidad a la mujer como ser dotado de razón, 

bb) De ahí que el Derecho natural en cuanto tal 110 excluya 
la poligamia-—en contra de la póliandria-——(con referencias a los 
patriarcas y reyes del Antiguo Testamento), nel divorcio (comó 
el repudio por el hombre), ni las posteriores nupcias de los: divor- 
ciados (ibid. $ 9,-1'sg.), pero también, según el Derecho natural, 
tiene que evitarse lá turbatio sanguinis mediante un término apla- 
zatorio para la viuda o divorciada (con citas a los Anales de Tá- 
cito, 1, 9, y al año de espera judío para las viudas). El matrimo- 
nio único, cristiano e indisoluble, no es tus naturale, siño'úna per- 
fección del tus Haturale. por la lex Christi (tal como Grocio la for- 
mula de un modo totalmente tomista): antes sólo lo conocieron 
algunos pocos pueblos históricos (los gérmanos, los indios-—quizá 
dicho recordando la cremación de las viúdas-—, los persas y los 
antiguos griegos) También en esto deriva Groció el Derecho na- 
túral de la amplitud de datos históricos sobre la humanidad qUe 
abarcaba su gran:érudición. 

cé) La misma consideración metódica de delimitación de ¿ms 
náturae, diviniin e civile atribuye a los impedimentos niátrimo- 
niales ($8 12 y sgs.): La mayor parte de los existentes serían ex- 
traños al Derecho natural; como, p.:ej., la falta de consentimiento 
paterno o el matrimonio preexistente del varón; por el contrario, 
sería naturalmente exigible la capacidad de discernimiento y la 
emancipación de la potestad paterna (lo que excluye para el matri- 


WIEACKER.—17 
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monio de los varones) y prohibe la bigamia a la mujer, pues ésta 
no puede estar bajo la potestad de dos hombres. 

En cuanto a los impedimentos por parentesco ($ 12), en espe- 
cial, sutgen dificultades importantes para delimitar las exigencias 
de la Etica racional “natural”, de la religiosa y de la tradicional. 
Sólo encuentra Grocio excluídos por Derecho natural los matri- 
monios entre ascendientes y descendientes, al no ser conciliables 
la “reverencia exigida naturaliter a los hijos con la familiaridad 
del consorcio matrimonial”, Se refiere Grocio con ellas a las es- 
peculaciones de los sofistas, cínicos y estoicos (Crisipo) sobre la 
licitud del matrimonio de Edipo, invocando al jurisconsulto Paulo 
(contra pudorem esse filtam suam uxrorem ducere) (8 12, 2), sin 
ser capaz de eludir metódicamente las debilidades de una Etica 
racionalista y liberada de la revelación. Si especialmente el ma- 
trimonio entre hermanos ($ 13, 5 y sgS.), o entre afines ($ 13, 4), 
debe de estar prohibido, no por el Derecho natural, sino por el 
tus divinum voluntariuim, no resulta razonable por qué en el ma- 
trimonio entre ascendientes tales comntixtio ímpura (13, 2), natu- 
ralis reverentia (13, 2), verecundia o pudor son restricciones de 
Derecho natural, mientras, sin embargo, la licitud de Derecho na- 
tural del matrimonio entre hermanos no habría de excluirse por 
contraria a la honestidad natural. Y este es el límite significativo 
del Derecho natural racionalista + que tan pronto como tropieza con 
una Etica jurídica material y supra-legal de origen religioso o tra- 
dicional, corre el peligro de andar vacilando entre la oportunidad 
doctrinal y los préstamos tímidos a la Etica histórica. 

dd) Ejemplos más insignificantes ofrece el Derecho natural en 
cuanto al concubinato : es tan Íícito como cualquier matrimonio, sóle 
prohibido por el Derecho positivo, “verdadera y válida unión, 
aunque la oposición del Derecho positivo lo despoje de ciertos 
efectos jurídicos positivos y aún naturales” ($ 15). En cambio, 
Cristian Wolff lo decidió de otra manera, retornando a la Moral 
tradicional histórica y cristiana. 

4. Una apreciación del conjunto de la obra de Grocio no pue- 
de basarse, como se ha reconocido desde hace tiempo, en su fama 
tradicional desde la Ilustración, que hizo de él un héroe fundacio- 
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nal, interpretándolo y valerándolo anacrónicamente y no desde 
sus propios supuestos. Su obra no fué: 

a) La “secularización” de la Etica social, Grocio no sólo era 
un teólogo protestante y un decidido cristiano (lo que, claro está, 
habría de excluir la secularización tanto menos que en Puféndorf), 
sino que, como arminiano, estaba también tan naturalmente den- 
tro de las tradiciones de la Teología moral de la antigua y de 
la tardía Escolástica que se hallaba lejos por completo de una 
metódica emancipación de ésta. La autonomía de la Etica social 
respecto'a la Teología moral la conquistó primero Pufendorf, y 
aún antes que él Hobbes. 

b) Tampoco en sus resultados fué Grocio un iniciador. Sú 
constante vinculación a la antigua Teología moral y a los españo- 
les del siglo xv1 fué dada a conocer por él mismo, y sólo pudo ol- 
vidarse porque el progreso continuo de la THustración deísta y del 
calvinismo anglosajón, a los que se debe la fama de Grocio en la 
pública opinión europea, abandonó toda conexión con la Teología 
de la Contrarreforma. 

c) Finalmente, tampoco fué Grocio el fundador de la siste- 
mática del Derecho racionalista *%; ésta sólo fué completamente 
desartollada por Pufendor bajo la influencia de Descartes, Hobbes 
y Spinoza. Los estrictós medios metódicos no estaban a disposi- 
ción de Grocio como humanista platónico y aforístico que era, y, 
sobre todo, que el deseo de su obra capital, la fundamentación de 
un Derecho de gentes, apenas permitía un sistema que pudie- 
ra aplicarse sin más a una teoría general del Derecho. 

d) Eltrabajo y la influencia de Grocio más bien están cimen- 
tados: 

aa) Primeramente en su papel de mediador frente a la Teolo- 
gía moral de la Tglesta antigua y de la Contrarreforma. En la opo- 
sición a esta tradición pudo Grocio ser admitido por las victorio- 
sas fuerzas de la nueva Europa, el calvinismo político y la Tiloso- 
fía de la Ilustración, y'así, por su posición intermedia, constituirse 
justamente en padre del Derecho racionalista. 


50 Pareme: Nalurr. und eur, Pr. R. Gesch, 19 Y S8s., por el contrario, 
cuenta a Grocio entre los sistemáticos. Tampoco en él se trata siquiera 
del método (llamado aquí) metemático. 
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bb)  Junto:con lo, favorable de esta situación influyeron tam- 
bién sus grandes méritos propios. Primeramente, Grocio sobre- 
pujó: con mucho-á' sus: predecesoresen la elaboración de una inte- 
gración jurídica. humana con todas las tradiciones educadoras del 
occidenté, pues, como humanista, historiador y jurisconsulto ele- 
gante, contó con fuentes * extrañas a la Teología moral *. Nos 
referimos a los antiguos escritores clásicos y a las fuentes juridi- 
cas del Derecho romano na incluidos en el Corpus turis y sólo im- 
vestigados” por el Humanismo. A todo este conjunto de fuentes 
romanas ya no las contempla, como hacía la.antigua ciencia del 
Derecho, como una autoridad, sino como un testimonio viviente 
del Derecho natural siempre'valedero; por eso pudo: llegar a libres 
soluciones de Derecho natural frente:al ¿us civile romano, p. ej., la 
traditio, la promissto, etc. (supra, págs. 252 y sgs.). Tampoco Gro- 
cio lra. escapado al peligro de “hipostasiar”-la condición histórica 
y positiva del Derecho y la valoración como pretendido Derecho 
natural, pero convirtió en fuente, en cambio, un nuevo ethos jurí- 
dico mediante una nueva y variada comprensión del, Derecho ro- 
mano, por medio'del redescabrimiento de sus fundamentos éticos, 
que la ciencia júrídica especializada cada vez había ido olvidando 
más, y mediante su enriquecimiento con las fuentes prejustinianeas. 

cc): Porque. tras de este trabajo científico, como, sobre todo, 
puso de relieve. Erik Wolf %, se encuentra un páthos ético, que 
podemos llamar una nueva fe jurídica, y que convirtió a Gro- 
cio, en otro sentido distinto al usual, en padre de la cultura jurí- 
dica de esta época: Se interesó en un nuevo Derecho de gentes par- 
tiendo de una gran visión unitaria, no como casuísta moral, sino 
como patriota holandés, y, aún más, como paladin de una lucha 
por.una ordenación ética del mundo. Esta-ética visión conjunta 
fué refinada y :profundizada: por su 'amarga experiencia jurídica 
personal, adquirida en él cautiverio y el destierro, que amplió su 


“31: CONDONARI: Humanism.u. Rechisgesch. ($ 4, n. 17). 13. Sobre la 
preponderancia de las fuentes estoicas, WELzEL, 128. 

22 De modo semejanle ya WkErzEL, 128, “multitud impresionante de 
datos «históricos... que: representan un. novumn frente al método  es- 
colástico”. E : 

t3 Grosse Rechisdenker...2, especialmente pág. 275. 
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contemplación desde lás tradiciónes:jtiriditas. a- la esencia -invária- 
ble de un Derecho de:la Humanidad. Ateptando una observación 
anterior, igual que'se.puéde decir del humanista y moralista. Mon- 
taigne, que convirtió fértilmente la masa de los dicta y exempla li- 
terarios de los humanistas en una elaboración de una nueva imagen 
del hombre, y-que, por tanto, preparó el camino a la psicología de 
legalidad matemática de los grandes moralistas del siglo xvr1, del 
mismo modo se puede afirmar que a Grocio, las experiencias por 
él adquiridas de valoraciones y principios doctrinales .conocidos 
de antiguo, el casuismo teológico, los humanistas exempla veterum. 
y el Derecho romano, le llevaron a una nueva.y prometedora co- 
nexión. De este credó jurídico aún tienen hoy vida intuiciones :éti- 
co-jurídicas *, imperecederamente frescas, :como.el deber jusnatu- 
ralista de veracidad. (en las declaraciones: de voluntad), el deber 
de fidelidad (en los contratos) y la libertad de los mares. La liber- 
tad interna de-este credo jurídico: proporcionó): tio sólo un nuevo 
Derecho de gentes, sino que a sus continuadores en las consecuen- 
cias de Derecho privado les transmitió también lás-grandes figuras 
jurídicas sobre las que él había firidamentado el Derecho de gen- 
tes: el dominio, la declaración de voluntad, 'el contrato, el “con 
sorcio (consociatio). De: modo' que la obra, capital de Grocio ts, 
lisa y llanamente, una teoría del Derecho *, y por £llo se ha con- 
vertido en pauta de las posteriores exposiciones: del Derecho hatu- 
ral privado. La influencia extraordinaria de la dbra dé Grocio-1o 
es en ésto un caso de suerte literaria, sino efecto de una gran fuerza 


ética Y “espiritival: 
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1. Tómis Hobbes.—1Í. Baruch Spinoxza.—1I1. “Sa- 
muel Pufendorf. 


No obstante; camino de” Grócla áúnmiino' ' podía. llevar ¡ in- 
miediatamente a una renovación sistemática y metódica de la cién- 
cia 2 jurídica esperinllzada. cuyo objeto: es una predeterminada o ot- 


4. Acerca de su “ntievo sentido de la realidad za , Wear, 128. 
es WetéaL, 127. , 


262 PARTE LI: LA ÉPOGA DEL DERECHO RACIONALISTA 


denación jurídica histórica y. positiva. Grocio escribió como filóso- 
fo ético-social, y no precisamente como jurista. Lo más ésencial 
fué que las relaciones.entre la Teología moral y la Etica social aún 
no las hubiera definido metódicamente y que, dados sus supuestos 
previos, tampoco las pudiera definir, Y finalmente que tampoco su 
humanista teoría del conocimiento ofreciese ningún supuesto pre- 
vio para disponer cadá uno de los preceptos doctrinales en un es- 
tricto sistema de Derecho. racionalista de premisas y conclusiones, 
Todo esto fué llevado a cabo por primera vez en la segunda fase, la 
sistemática o matemática, del Derecho racionalista europeo, basa- 
do en. los descubrimientos metódicos de Galileo y Descartes, que 
Samuel Pufendorf hizo utilizables para el ámbito conjunto de la 
teoria del Derecho, aunque su obra, a la que se dedica la parte 
principal de este capítulo, fué preparada y sufrió el influjo de dos 
pensadores anteriores, cuyos nombres se cuentan entre los más 
«grandes de la Filosofía europea: Hobbes y Spinoza. 


1. Tomás Hobbes! (1588-1607), nacido en Malmsbury, educado en 
Inglaterra, Italia y Francia, al servicio del rey Carlos I Estuardo como 
consejero y precepior del príncipe, y que, tras el final catastrófico de 
su señor (1649), se unió también con el adversario de éste, Cromwell, 
hasta 1650, y luego se pasó de nuevo al de su educando Carlos IT, con 
quien regresó después de la restauración de 1660; es un hombre dis- 
cutido por su semblanza moral y por la índole de sus decisiones políti- 
cas fundamentales, porque este intelectual no se define, como la mayor 
parte de los grandes hombres de su época, ni religiosa, ni ideológica, 
ni ético-jurídicamente, y porque la historia en Inglaterra se decidió en 
contra de su creación política. 


Hobbes pertenece a la historia curopea de la teoría de la socie- 
dad como el perfeccionador de su matematización y su seculariza- 


1 Kuno Fiscuer: Gesch d. neueren Philos. TI, 23 (1880), 438 y 585; 
Tornnies: Hobbes? Leben un Lehre* (1925); Dittuer: Ges, Schriften, IM, 
(1029), 358 y sgs.; Enix WoLr?, 278 y SgS.; CanL ScumItr: Der Levia- 
than in d. Staalslehre d. Th. Hobbes (1938) [Hay trad. esp. de Javier 
Conde: “El Leviathan en la teoría del Estado de Tomás Hobbes”); 
FRIEDMANN: Legal theory?, 38 y sgs.; notable por su novedad y profun- 
didad la interpretación de We:zAL (142-121) respecto las tradiciones 
histórico-espiriluales de las formas del pensamiento de Hobbes. 
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ción, siempre que se tenga en cuenta que la-secularización de la 
ciencia.occidental es la conclusión más incondicionada y radical 
.de la idea cristiana del mundo, considerado a la luz del volunta- 
rismo y del nominalismo como creación regida por leyes (supra, 
págs. 202 y sgs.). Bajo la inmediata influencia de Galileo, la que ex- 
perimentó en Ttalia *, fué el primero que aplicó consecuentemente 
la forma lógica de la matemática ley natural a la: sociedad huú- 
mana, de lo que, en forma análoga a la sofística griega, se siguió 
una amoralización de la sociedad concebida como naturalística- 
mente regida, y que recogió, por cierto, la próxima generáción 
(Pufendorf, Cristian Wolff). 

.Con estos medios racionalistas fundó Hobbes la teoría' de: la 
soberanía. No tanto por el hecho político, sino por el acto lógico 
decisivo de resolver radicalmente el Derecho en el mandato del 
soberano, fué por loque influyó poderosamente tanto sobre sus 
pocos continuadores como sobre sus más numerosos. contradicto- 
res. Así como Grocio procuró, pues, el Derecho racionalista a cau- 
sa del Derecho de gentes, Hobbes lo procuró a causa del Estado? 

2, También la teoría del Estado de Hobbes se vale del modelo 
contractual del antiguo iusnaturalismo, y por ello ha influído po- 
derosamente sobre la posterior teoría jusnaturalista del contrato. 
Para tal influencia, como para el.nuevo método, la: más impor- 
tante es su obra De cive (1647; primera edición en París, 1642), 
en la que, por una estrictá deducción de pocos axiomas, partierido 
del estado 3 naturaleza (libertas) llega hasta el Estádo dd 
la lucha Ronstivuciónal inglesa de su tiempo... . 

En lo referente al estado de naturaleza postula ' Hobbes .es- 
pecialmente-un bellusn omaium contra omnes (homo homiini lu- 
pus) *. Y eri vista de los dictados de:la razón, para conseguir la 
paz, los hombres deciden unirse mediante el contrato social “en 
una sociedad natural. Pero'una asociación así entre muchos seres 
libres e iguales, a causa de los conflictos racionalmente! forzosos 


2 A tal respecto, WELZEL: ob. cil., 110 y sgs. y n. 12. 

3 De modo semejante, “WELnzzL, 127. 

% Acerca: de los Orígenes (voluntaristas) cristianos y de la antigiie- 
dad clásica de ese pesimismo especialmente Werzen, 113 y sgs: 
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de. intereses, produce cada vez más disensiones. “La conformidad 
de:muchos no garantiza una paz duradera.” Como seres raciona- 
“les, los individúos no pueden querer, por tanto, más que el único 
recurso posible: el transmitir toda su voluntad mediante un (se- 
gundo) contrato de sumisión a un poder único como representante 
exclusivo suyo. El mandato despótico del soberano, así instaurado, 
absorbe en sí luego todo el Derecho natural del estado origina- 
rio, así como el estado social natural; para Hobbes, con esto, 
el Derecho. natural. se transforma en un pasado (no histórico, sino 
idealmente postulado)**, y no; coma de costumbre, en una actuali- 
dad ideal y perdurable, y la tensión entre Derecho natural y posi- 
tivo fué abolida en' favor del imperativo despótico positivo hasta 
en las ocultas restricciones religiosas y de conciencia. Este deri- 
var.racionalísticamente un tan extremado positivismo del Derecho 
«natural es de difícil inteligencia para el pensamiento actual y pue- 
de: parecer al mismo tiempo ingenuo y. sofístico, Sólo era fácil- 
mente comprensible por la autoridad de la explicación del mundo 
mediante leyes naturales sobre todo el pensamiento de aquel tiern- 
po, la cual brotaba de la fundamental emoción apasionada y lógica 
de la época matemática y de una irreverente decisión, por conocer, 
que no se hacía ilusiones acerca de la realidad del Estado despótico. - 
3. Mientras la tesis fundamental de Hobbes, a causa de su 
profunda oposición a la concepción jurídica europea y, especial- 
mente, al idealismo. metafísico de la gran tradición, provoca por 
todas partes apasionadas contestaciones y no permánece sin in- 
flujo, sobre todo, en Inglaterra, hasta en el mismo John Locke, 
continúan influyendo los enunciados de teoría del Derecho, allí 
expuestos, a causa de su avasalladora fuerza lógica, sobre todo, 
por intermedio de Pufendorf, y en especial las teorías de la decla- 
ración de voluntad y del contrato en el estado de naturaleza (De 
cive, l, cap. 2), que se han matizado, ciertamente, por esa tenden- 
cia:como eslabones intermedios de la teoría de la soberanía. 
a) La construcción del contrato de sumisión indujo a Hob- 
bes a concebir su conclusión como teoría de la renuncia o trans- 


Se Por eso Priebmann: Legal Theory? (1949), 39, califica. de “ficción 
lógica” el contrato social de Hobhes. 
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misión de derechos ($8 4 y 'sgs.). Por eso, cori.razón, forman 
parte del contrato la voluntad hecha pública de los renunciantes 
del Derecho y (contra Grocio) lá aceptación real del que 'récibe 
la renuncia. Verbalmente, sin renuncia efectiva” de Derechos, sólo 
se transmite el Derecho entre los presentes, pero no se constituye 
para:el futuro una obligación, de no' concurrir otros signos de 
voluntad, como, por ejemplo, una carta, Aparte: del tendencioso 
pesimismo frente a la vinculación jurídica en el estado originario, 
aquí parece que participa la influencia dé la Corimon Law. Ñ 

b) Las convenciones recíprocas (contractus) sólo son, como 
demuestra Hobbes con el ejemplo del trueque en el desierto, jurí- 
dicamente eficaces 'en el estado de naturaleza, -si-ambas pattes lo 
cumplen inmediatamente.” Las promesas de prestaciones futuras 
(pacta) sólo sor también eficacés, según el Derecho natural, cuan- 
do ambas partes recíproca y expresaménte'se hán abierto crédito; 
aquí también colaborá cor la teoría de la consideration de la Com- 
mon Law el teridencioso” pesimismo. en la caracterización del esta- 
do de naturaleza, Por lo tanto, sólo la fuerza coactiva del Estado, 
según Hobbes, hace exigibles los pacta, y mediante ello los cons- 
tituye en válidos; según el ius civile ($8 9 y sgs.): 

c)- Otras" condiciones respectó a la «eficacia: los pacta, con- 
venidos bajo la coacción de amenaza de muerte, obligan si su con- 
tenido es lícito, Esta es, por una parte, una: preponderante tradi- 
ción moral * y, por otra, uña: necesidad inexcusable para la: cóns- 
trucción de- Hobbes, que, en efecto, hace provenir el contrato de 
sumisión “de la"amenaza «de muerte del bellum omniumn contra 
omnes. Por el cóntrarió; son ilícitos los contratos posteriores que 
contradigan al primitivo ($ 17): esto va; tendenciosamente, contra 
toda modificación del contrato-de stimisión por 'médio de otros 
contratos entre el soberano y los súbditos, comio le parecía natural 
ál antiguo pensamiento corporativo; pero, en cambio, fructífero 
para lá teoría de la doble venta. -El juraménto, para Hobbes, con 
su caracteristito: racionalismo escéptico, es, para los pacta obliga- 
torios, superfluo, y para los demás, totalmente inútil. 


5 -Sóbre esto, supra 15,1 n. 23; sobre la validez, además del jurgmento 
forzádo:o por broma, KuTPNER: -0b. cil., 314.y SRS. : 
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I. Baruch Spinoza (1632-1677), de familia judía expulsada de Es 
paña y refugiada en Holanda, ya en Amslerdam se colocó bajo el in- 
flujo espiritual de Descartes, trabó amistad con Huyghens y los huma: 
nistas hólandeses, y, al mismo tiempo, discípulo, conocedor y crítico di 
la Filosofía arábigo-judía de la alla Edad Media y la de sus continua. 
dores en España, fué expulsado en 1656 de la: comunidad judía, apli. 
cándole la fórmula solemne de maldición, pero sin que se convirtiera e 
ninguna confesión cristiana. Luchando contra una penosa enfermedad 
pulmonar y con su fatigoso oficio de pulidor de cristales ópticos, en su 
corta vida escribió obras de las que la más importante, la Elhica, sólk 
fué publicada' después de su muerte. 


La Metafísica de Spinoza (Ethica More geometrico demons- 
trata) pertenece a'lá Historia general del espíritu, en la que sobre- 
sale respecto a su tiempo, que la acogió con sus objeciones idealis- 
tas y teístas y su intolerancia religiosa, y revolucionó el sentimiento 
religióso,. los acontecimientos espirituales y el método histórico 
intelectual. Es la perfecta aplicación del nuevo pensamiento metó- 
dico al conocimiento del Ser, y su asombrosa forma de exposición, 
more geometrico, es la pura expresión de ese método, 

“Participó Spinoza en la construcción de la teoría de la sociedad 
con su Tractatus iheologico- politicus (1670, esbozado desde 1657) 
y el fragmento póstumo de un Tractatus politicus que aplica el 
método lógico del cartesianismo y de Hobbes, si bien rectifica el 
radical positivismo de fuerza de éste mediante la reserva de la li- 
bertad de pensamiento, lo que, en puro rigor matemático, la extra- 
vió. Por medio de su método y su metafísica influyó Spinoza sobre 
Putfendorf, como lo revela la polémica deísta de éste con aquél. 

TIT. Hobbes ha construido, aún menos que Grocio, un siste- 
ma natural de la teoría general del Derecho que pudiera ser acep- 
tada sin más por una ciencia del Derecho privado. Aunque Hob- 
bes, de modo distinto a Grocio, hubiese ya desarrollado los su- 
puestos metódicos de un sistema así, éste no se hallaba incluido 
en su plan de trabajo, aplicado a la fundamentación de la sobera- 
nía. Pero, sobre todo, aún no se había desembarazado un sitio 
independiente para un sistema tal entre una Etica social, regida 
por la Teología moral, y una ciencia del Derecho, basada en la 
autoridad positiva del Derecho común. Cierto que el pensamiento 
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naturalista-positivista de Hobbes había conquistado una autono- 
mía completa respecto a la Teología: moral; pero, con su deroga- 
ción del Derecho natural en el Estado autocrático histórico y real, 
eliminó de la escena a una Etica social aún hoy normativa, El 
liaber creado un espacio para una Etica social profana, y el ha- 
berlo llenado con un sistema acabado de la nuevá teoría, al mismo 
tiempo. deductiva y experimental, fué. obra de un pensador ale- 
mán, en muchos aspectos. grosero y poco. preciso *, * 


.L Samuel Putendorf (1632-1804), procedente de una casa parro- 
quial de la Alta Sajonia, se educó en. Jena con el “cartesiano” Erhard 
Weigel, fué preceptor en casa del ministro sueco en Copenhague, Coyet, 
con cuyo séquilo, en 1658, al estallar la guerra sueco- danesa, fué “dete- 
nido por poco tiempo; acompañó después a“Coyet a La' Haya, y en 1601 
fué nombrado por el Principe elector prolestante del Palatinado :para 
una cátedra que. éste había creado de Derecho nattiral y de gentes; en 
1667, para otra cátedra análoga en. Lund;. en 1677, historiógrafo -de la 
corte sueca y secretario de Estado en Estocolmo, y en 1687; nombrado 
para un cargo análogo'en Berlín por el gran Príncipe elector. La carrera 
exterior de Putendorf estaba, por tanto, determinada esencialmente por 
sus relaciones cun y entre las cortes calvinistas de Ja -Haya, Heidelberg 
y Berlín, así. como con, la. de Suecia. Con arreglo a su tipo social, fué al 
mismo tiempo profesor: académico, polígrafo barroco, cortesano y ne- 
gociador al servicio de principes, de manera análoga que Leibniz, muy 
stiperior a él y, por lo demás, ro tan bien acepto, 


2." Las obras principales de Pufendorí son, junto a la nada 
insignificante polémica, metódicamente- precursora, de carácter 
historiográfico, y en parte fundida en la.Eris Scandica (“Discordia 
escaridinava”, desde 1673; 1686) con la Teología de la revela- 
ción luterana antigua y con la baja Escolástica luterana de la 
Contrarreforma: 


a) Elementa inrisprudentias umiversalis diri 71, La Haya, 
1660. : 


$ Sobre lo que sigue especialmente H. We1zkEL: Die Naturrechtslehre 
S. Pufendorfs (Jenaer Diss. 1930); Disch. Vierteljschr. f. Lil, u. Geistes- 
gesch., IX (1934), 585 y sgs. (Continuación de las Diss.); Entx WoLr: 
Grolius, Pufendorf, Thomasius (1927); Gr. Ra, 282-335 (la literatura 
en 337 y Sgs.); WELZEL: Naturr. u,. mal. Gerecldigk., 145-159, 
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by. La publicación, bajo el seudónimo de Severino da Mon 
zambano,.De statu inperó Germam, 1667, un estudio político y 
de crítica constitucional de primer “orden, que (en unión con los 
éscritos de polémica publicística de aquel tiempo acerca de las rela- 
ciónes del Imperio y de la libertad de los principes) significa la 
ejemplar iniciación de una crítica, fundamentada empírica y ra- 
cionalísticamente, de.las formas políticas concretas sobre suelo 
alemán, cuya unión:era característica para las páginas más felices 
de Pufendorf. 

c) De ture naturae et 'gentum-libri VIII (1672), el tratado 
fundamental del Derecho natural, y” 

: d)' un compendio breve y muy felizmente dispuesto de ésa 
obra principal: De officis hominis ac civis insta legem naturalem 
je 11 (1673). E 

Como. realización principal de la Filosofía social de Pufen- 
der hay que considerar hoy, según el trabajo de Wenzel, la cons- 
trucción de una Etica sócial autónoma y, además, una Antropolo- 
gía social y una Filosofía de la, cultura, así como la findamenta- 
ción de un credo pr ofano de la Humanidad. 

a) El primer supuesto para ello fué un acto de emancipación, 
una separación entie la Etica natural social y la Teología moral, 
conforme'a su objeto científico, lo que abrió sitio para un sistema 
de Derecho natural'con leyes propias. Ese acto se' realizó de un 
miodo manifiestamente despiadado y metódicamente claro en la 
polémica con la ortodoxia de Leipzig. Si después de esto aún man- 
tiene Putendorf la usual tripartición en ¿us divinum, naturale y 
civile, en realidad la revelación divina (“el reino de Dios”), “con 
una decisión radical preparada por Lutero, pero abandonada de 
nuevo por sus continuadores, fué relegada del dominio de la razón 
natural, y, por tanto, del Derecho natural, al de la interioridad, y 
ala inversa, éste expulsado del de aquélla *. Precisamente por esta 
auténtica y tajante separación de origen protestante fué posible 
que pudieran coexistir en la persona de Pufendorf, uno al lado de 
otra, por una parte, el antiguo credo luterano y, por la otra, la “re- 


T WetzEL: Disch.. Vierteljschr., 0603 y sgs, N. R., 153 (*: Pufendort 
conserva en estos pensamientos mucho más intensamente la do ctrina 
haterana que- sus adversarios, los teólogos luleranos de su tiempo”).-: 
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ligión natural” como objeto del conocimiento racional. Pero tam- 
bién aquí sé trata de una “secularización” de la disciplina del De- 
recho racionalista y Ho de iria secularización de la existencia filo- 
sófica. E 

D) Mas con se hízose indispensable una reconstrucción del 
conjunto de premisas de la tradición iusñaturalista, de la que, con 
amplitud se apartó Pufendorf, sobre todo, enla Antropología mo- 
ral, en el primer libro de su obra fundamental. Si-vuelvé a: partir 
—siguiendo a Grocio y en manifiesta: oposición a Hobbes—+de la 
soctalitas y, junto a ella, de la imbecillitas del hombre, ya no podía 
ser esto una determinación del hombre considerada en el sentido 
de la Historia Sagradá mi fundamentada en un órden de la: crea- 
ción. Por otra parte, estas cualidades tampoco son ya para:él (en 
el sentido de la antigua Sofística o dé cualquier: otra sociología 
naturalística) fuerzas impúlsoras psicológicas, como hace expresa- 
mente patente* contra Gesellius en la Eris Scandica (74), sino un 
axioma ético, el' concept más general de la. dignidad” Stica de. la 
vida humana”, 

Para esta posición: de Pufendorf, el concepto de los entía to" 
ralía fué reconocido.como decisivó La comprensión de éste con- 
cepto se dificulta porque, en Pufendorf, la reducción racionalista 
y la inducción empírica van'entremezcladas. Este procedimiento 
sólo se explica por su dependencia metódica con respecto a-Descár- 
tes y Galileo; es, pues, la aplicación de las premisas cartesianas al 
mundo moral, esto es; a la sociedad natural. Pará eso había creado 
el racionalismo crítico, desde su fundación por el Discours de Des- 
cartes, los supuestos previos, en los que cierto es que se prosigue el 
formalismo lógico: de la Edad Media (Descartes es discípulo de la 
baja Escolástica de lá Contrarreforma francesa), pero sustituyén- 
do las autoridades, esto'es, la revelación y la tradición, por la le- 
'galidad del mundo físico y..moral: la: clave del pródigioso arco 
tendido por el pensamiento dé la transición crítica, entre la 'tras- 
cendencia del Cr gador yla inmanencia” de, su manifestación” en la 


:8 Waza: DN, R.lehre SP, 17 y sgs.; muy sutilmente, por-el ton- 
trario, WoLr: Rd2?, 312 y, sobre todo, 313 Y, SES. 

9 WELZEL R, u mat: q. 156. > ho 

10 We:zeL: Nalurrechislehre, t y-sgs.; E. WoLr: ob. cit., 314 y sgs. 
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ley natural. Descartes también influyó sobre Pufendorf per medio 
del profesor de éste en Jena, el cartesiano Weigel *, En la “Des- 
cripción aritmética del saber moral” de Weigel—si se prescinde 
de los crespos adornos del solitario-—se trasladan las formas ma- 
temáticas. de conocimiento y de argumentación al mundo moral de 
la libertad %, se explican los preceptos morales y de Derecho natu- 
ral como leyes naturales y, ciertamente, no como causas (psicológi- 
cas) en el sentido de la ley general de causalidad, sino en el modo 
lógico de validez de las reglas matemáticas. De ese modo, pues, se 
hizo realmente posible una “aritmética” (esto es, matemática) 
“descripción del saber moral”. 

La tránsmisión de la forma lógica de las reglas matemáticas 
es una transmisión de método, no un intercambio de objetos físi- 
cos y morales; entre éstos hay analogía, pero no identidad. Weigel 
no reconoció la diferente calidad de los bona o entia physica. y mo- 
ralia**. Ahí estriba el muro de separación de una explicación me- 
cánica de la sociedad, que tampoco atravesó Pufendorf, y le ca- 
pacitó para confirmarle al Derecho natural el carácter de'una teo- 
ría ética de deberes y para no hacerle convertir la ciencia de la 
sociedad en una mera ciencia de la naturaleza. Á. causa de esta 
autoafirmación contra la imagen física del mundo, puede Pufendorf 
ser considerado como fundador de las ciencias de la cultura: sólo 
ella ha permitido moralizar el Derecho positivo por medio del De- 
recho racionalista **. 

c) Pero también Pufendorf alcanzó, por intermedio de Wie- 


, 


1 E. WoLr: 313 y sgs.; limitándose a esta influencia de Weigel: 
Werz8L: N.R. 4 mat. G., 146 y n. 4; sobre su influencia sobre Leibniz: 
Thuieme: 23 y sgs. La obra principal de Weigel a que nos reterimus apa- 
reció, por cierto, en 1674, por tanto, después del escrito principal de Pu- 
fendorf (1672) y mucho después de su Elementa iuris (1660); sin em- 
bargo, ya E. Weigel había expuesto en la enseñanza sus especulaciones. 
El intento de plagio de Leibniz joven respecto a Pufendorf no se tiene 
hoy por bueno (cfr. ScrónreLo: Gesch. d. R. Wiss. im Spiegel d. Me- 
taphys. [1947], 423). Sobre la procedencia espiritual de Wetgel, espe- 
cialmente H. Soumúrrier: Deutscher Oste im deutschen Geisí (Franc. 
fort, 1940), 162 y sgs. 

12 WeizgL, 147; por fracasado da, por el contrario, tal intento 
WoLr, 304. ; 

13 WerzeL: Vierteljschr., 385 y sgs.; de otro modo WoLr: 313 y '385- 

la Werzegl: N. Ru. m. G., 146 y sgs. 
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gel y Descartes, el dualismo metódico del nuevo pensamiento eu- 
ropeo (supra, págs. 202 y sg.), de cuyo racionalismo lógico obtiene 
la consecuencia, al establecer una política architeciónica * partien- 
do de axiomas formulados matemáticamente, en la que cada miem- 
bro parcial pueda ser referido al axioma. Pero la realización del 
empeño muestra la unión, característica de Galileo y Descartes, de 
deducción e inducción, axioma y experiencia u observación, mé- 
todo analítico y sintético, aunque aquí no pueda llevarse la obser- 
vación empírica hasta una medición cttantitativa: otra vez la ba» 
rrera absoluta en la matematización de la imagen de la sociedad. 
Si el humanista Grocio recubre sus preceptos doctrinales de De- 
recho de gentes con la masa conjunta de la tradición literaria oc- 
cidental, Pufendorf también alcanza la intuición inmediata con la 
muchedumbre de Pragmáticos barrocos. Cómo esta intuición no 
sólo se concentra, sino que se organiza teóricamente, lo indica es- 
pecialmente la proyección magistral que ya este método alcanzó 
en el trabajo seudónimo De statu imperi, y también-los detalles 
de su obra fundamental. Por medio de la combinación de los dos 
procedimientos, Pufendorf ha producido el primer sistema autén- 
tico de teoría general del Derecho, que no sólo, coimo el sistema 
renacentístico de la jurisprudencia humanística, vacía la materia 
usual en nuevos moldes, sino que al mismo contenido de la imagen 
social lo condiciona, lo investiga y lo enriquece **; un sistema que 
se corresponde con el casí contemporáneo sistema ontológico de 
Spinoza (Ethica acabada en 1675 y aparecida en 1677 en las Ope- 
ra posthuma) y con el físico de Newton (Phitosophiae naturalis 
principia mathematica, aparecidos en 1687) ". 

4. Este sistema perdura hasta hoy en los grandes códigos de 
la Europa central y puede decirse que en toda Europa; pues éstos 
estriban, sin excepción alguna, en la sistematización de la ciencia 
del Derecho por el Derecho natural; especialmente, las “partes 
generales” de algunos de esos códigos no serían imaginables sin 


¿16 WoLr: 311. 

16 Así, sobre todo, Franz Bryente: Disch, Réchtsus., TV (1039), 3 y' 
siguientes. 

17 Resalta úllimamente su “insólita e intensa voluntad sistemática” 
WeLzeL: 155. 
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el trabajo de Pufendorf. Algunas muestras de la trascendental 
creación sistemática y problemática de su obra fundamerital pro- 
fundizan la comprensión del Derecho privado actual de Europa, 
Resaltaremos el contrato y la promesa (a), la propiedad (b), asi 
como el contenido y la estructura del Derecho de obligaciones (c). 

a) . La teoría del contrato -la proyecta Pufendorf en el libro 111 
con ocasión del origen de la sociedad, y, consiguientemente, apo- 
yándose en Hobbes, aunque también en una crítica constante de 
éste. 

aa) Contrata es el acuerdo de voluntades manifestado ex- 
presamente o por medio de signos concluyentes. Pufendorí se ha 
convertido en el padre de la parte general, cuyo núcleo central es 
la teoría del negocio jurídico, y no por el detalle, aceptado por Gro- 
cio y Hobbes, de las teorías de la ineficacia, del emisor y del re- 
ceptor de las declaraciones contractuales, sino por la posición cen- 
tral del contrato en la teoría general del Derecho y por las tipifir 
cadoras generalizaciones de los conceptos de defecto de voluntad 
y de nulidad y su construcción sistemática. 

bb) Pufendorf desenvuelve luego (ITI, cap. 7 y sgs.) las con- 
diciones ulteriores de la eficacia de la promesa contractual. La im- 
posibilidad de. darle principio, la prohibición y la oposición a la 
moral la hace naturaliter ineficaz (cfr. $ 134, 138, 306 del B. G. B 
tampoco se puede prometer una acción ajena ni una ya debida an- 
teriormente, con lo que Pufendorf' concilia la teoría de Grocio de 
la doble venta y elíus ad rem de la legislación influída por el Dere- 
cho natural, p. ej;, del A. L: R. * Por el contrario, sólo hace válido 
condicionalmente, para la imposibilidad acaecida posteriormente, 
el principio imposibiltum mula est obligatio (cfr. $ 275 y siguien- 
tes del: B. G. B.). 

cc) Para la conclusión del contrato desarrolla Pufendorf, 
sistemáticamente por: primera vez, el concepto de representación, 
que distingue del mandato, y para la aceptación se vuelve de nuevo 
a las formas y signos de la declaración de voluntad (1V, D). El prin- 
cipio social iusnaturalista le conduce a la exigencia dé que en la in- 
terpretación se observe la significación convencional, que en la mo- 


S [“AlMgamélnás Landrecht” de Prusia.) 
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derna teoría de la interpretación, especialmente en la llamada teo- 
ría de la confianza, vuelve a dominar más poderosamente que, por 
ejemplo, en la ciencia pandectística del siglo x1x; de ella. procede 
también la inobservancia de la reserva mental (cfr. $ 116 B. G. B.). 
Por lo demás, también, la moralización de la teoría del negocio ju- 
rídico le conduce por todas partes sobre la base del deber de Dere- 
cho natural de veracidad al refinamiento y corrección. de la proble- 
mática del Derecho común. ¿ 

b) La teoría de la propiedad la incluye Pufendorf en la teoría 
del contrato obligacional (como medio de adquirir la propiedad), 
sirviendo así de modelo a muchos códigos iusnaturalistas (infra, 
páginas 304 et alilr), Con referencia al origen y objeto de la pro- 
piedad natural, se halla en tan gran dependencia de Grocio, que le 
copia en aquellos detalles que tienen, sobre todo; significación de 
Derecho de gentes, p. ej. la cuestión de la posibilidad de apropia- 
ción del mar libre. Aparece aquí particularmente extraño, que 
en oposición a la división actual, el Derecho de gentes y el Derecho 
privado forman aún parte de una teoría del Derecho profunda- 
mente penetrada de una activa ética jurídica. 
aa) En la clasificación de las causas de adquirir la propiedad, 
aparece, por la necesidad de construir un sistema acabado, la sus- 
itución de las categorías del Derecho común, lo que, de todos mo- 
dos, facilitó más tarde el tránsito del sistema del Derecho raciona- 
ista a la ciencia romanística del Derecho. La vigorosa intención 
sistematizadora repercutió en el Derecho con la metódica elabora- 
ción de las antítesis de adquisición originaria y derivativa, trans- 
ativa y constitutiva. Para la adquisición derivativa, Pufendorf 
acogió el principio consensual de Grocio, según el cual es indispen- 
sable y suficiente el acuerdo de voluntades; pero muestra impor- 
antes diferencias y refinamiento. en su análisis. 

bb) Entre los modos de adquirir la propiedad introduce tam- 
bién Pufendorf, en remoto enlace con las Instituciones de Gayo 
(las que, naturalmente, sólo conocía a través de las Instituciones 
de Justiniano y del Digesto, 41, 1, pero no por el original) la he- 
rencia (cfr. Gayo, IT, págs. to y sgs.), lo que nuevamente sirvió de 
modelo a códigos posteriores (infra, págs. 204, 212). En cuanto 
al Derecho hereditario en particular, Pufendorf se ve, ciertamente, 
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obligado a apoyarse constantemente en el Derecho justinianeo; 
cuanto más completa y detalladamente se desarrolle un sistema de 
Derecho racionalista, tanto más incurre en “hipóstasis” con 
contenidos de Derecho positivo. Sobre todo, este Derecho racio- 
nalista, a causa de su tendencia individualista, no logró fun- 
damentar axiomáticamente la misma sucesión hereditaria: tiene 
que soportarla como un fenómeno histórico. 

c) Al ser la causa de la adquisición de la propiedad, la mayo- 
ría de las veces, un contrato obligacional se incluye en el V libro 
el Derecho de obligaciones. Nuevamente se determina el contrato, 
de conformidad con su natural función social de intercambio de 
bienes, como convenio recíproco de cambio. 

aa) El precepto formal regulador del deber iusnaturalista 
de prestación es también para Pufendorf, conforme a la tradición 
aristotélico-tomista, la aequalitas y una teoría económica del valor, 
para lo que recurre, alejándose de Grocio, a las ricas formaciones 
dogmáticas de la Teología moral medieval y neoescolástica en su 
cualidad de Etica económica. También para su análisis apriorís- 
tico-objetivo, y no psicológico, de la sociedad natural, sólo el valor 
común puede decidir, quien únicamente hace posible una medición 
equilibrada que obligue a ambas partes contratantes. Asimismo hay 
para Pufendorí una obligación natural de las partes contratantes 
a la recíproca ilustración, que se sigue de su deber de veracidad, y 
un deber de indicar las faltas o defectos *, procedente del deber de 
seguridad; el romano se corcunscribere es totalmente inadmisible. 
También aquí la novísima jurisprudencia muchas veces ha retor- 
nado inconscientemente al ethos iusnaturalista (infra, págs. 309 
y 314). 

Apartándose de Grocio, el intento sistemático de Pufendorf 
requiere una división completa de los contratos obligaciónales. De 
ahí que se entrecrucen de modo significativo el sistema contrac- 
tual del Derecho común de las Instituciones (ya desde las Inst. de 
Justiniano, TÍ, 21, en contratos reales, consensuales verbales y li- 
terales, en realidad actos documentales, así como reales innomina- 


18 Respecto de la lradición de la Leoría escolástica, Sto. Tomás Aqu.: 
Summa Theol, IP, 28 a. 77, art, 2; ctr, Vaccarta: ($ 15, n. 22), 418 y 585 
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dos) con el iusnaturalista, orientado en la función social de inter- 
cambio y que, por lo tanto, los distingue en gratuitos, onerosos y 
mixtos. En el libro V, 5 y sgs., bosqueja Pufendorf, pues, como 
primer iusnaturalista sistemático, una “parte especial de las obli- 
gaciones”, distribuidas según rasgos conceptuales característicos, 
tal como la conocen los modernos códigos (cfr. 88 433 y siguien- 
tes del B. E, B.). 

cc) Como caracteristica de la fecundidad de su modo jusna- 
turalístico de considerar los pormenores, tenemos, p. ej., la dis- 
cusión de la transmisión del riesgo en la compraventa, Tras una 
polémica, aun hoy convincente, con el periculum emptoris justinia- 
neo y de Derecho común (V, 5, $ 3), concede Pufendorf, con una 
meditada ponderación de intereses, la transmisión del riesgo, st 
per emptorem steterit, quominus ipse (sc. rem non traditam pos- 
sideat; p. ej., en caso de no hacerse cargo culpablemente, o de de- 
mora en la aceptación por parte del comprador; o, también, cuando 
se vende ganado que está en pastos muy alejados. A la inversa, ad- 
mite el sic et venditoris ertt damnum, si rem debitam insto neglexit 
tempore tradere. Indica también una ética contractual, finamente 
diferenciada, la discusión acerca de las perturbaciones en el equi- 
librio de prestaciones y contraprestaciones por la variación del va- 
or de la moneda o de la capacidad adquisitiva (V, 7, $$ 6, 7); cues- 
tiones que en verdad había preparado fundamentalmente la teoría 
de la eficacia del pago de los postglosadores procedente de las pe- 
culiares relaciones monetarias de la Edad Media y de la Escolás- 
ica antigua y nueva *. 

dd) Un progreso amplio y sistemático lo constituye la inde- 
pendización de los negocios auxiliares modificativos y de garan- 
tía (V, 10, $ 1) que, por tanto, Pufendorf los considera con razón 
como modalidades del débito. En la exigibilidad de los muda pacta 
hace prevalecer la persistente Etica iusnaturalista de la buena fe 
rente al Derecho romano. En la discusión acerca de la buena fe, 
que hasta en los turcos observa (quizá en relación con el rescate 
de los pueblos berberiscos), y del modo de eludir la ley mediante 


19 Supra $ 15, n. 27, 28, 
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negocios fiduciarios, muestra el feliz enriquecimiento de los ar- 
gumentos lusnaturalistas por medio de la observación empírica. 

ee) El último resultado sistemático, que a través de las co- 
dificaciones iusnaturalistas ha influido hasta hoy (cfr. $$ 362-397 
del B. G. B.) es la síntesis de las causas de extinción de las 
obligaciones (V, 11): cumplimiento y sustituciones del cum- 
plimiento ($8 362-371 del B. G. B.), compensación ($$ 387-396 
del B. G. B.) remisión de deuda (8 397 del B. G. B.) mutuus di- 
sensus ($8 346 y sgs. del B. G. B.), así como la rescisión por in- 
cumplimiento del contrato y por variar las circunstancias a las que 
ha de dar por lícitas la idea iusnaturalística de la aequalitas, Puten- 
dorf admite esta rescisión cuando tales nuevas circunstancias no 
hayan podido ser verosímilmente previstas por el rescindente (ca- 
sus quí probabiliter praevidert poterant) o cuando hubiesen sido 
excluidas por alguna condición (mutatio tanquam condicio pac- 
to... fuerit ab initto inserta, V, 11, $ 10), con tal sencillez y acierto 
en los razonamientos ético-jurídicos, que admiten la comparación 
con las discusiones producidas por la primera guerra mundial, y, 
muchas veces, con las mismas fórmulas elaboradas en la discusión 
acerca del fundamento del negocio (supra, 465). 

5. Pufendorf es uno de los pensadores originales de la época 
racionalista. Verdad es que en cuanto a formación y a fe apasio- 
nada en el Derecho fué superado por Gracio, y en brío lógico y en 
ardor político, por Hobbes; pero, sin embargo, su influencia sobre 
el desarrollo del Derecho privado en la Europa central hasta el 
presente ha sido mayor y más inmediata. Pufendorf fué quien por 
primera vez estableció las condiciones metódicas para un sistema 
autónomo de la Etica social, y dispuso, basado en ellas, el patri- 
monio ético y lógico de las teorías éticas medievales y de los fun- 
dadores del Derecho racionalista en una articulada y universal teo- 
ría del Derecho, que llevó a cabo con una viva consideración de 
la realidad; con lo cual hizo posible por primera vez una influencia 
activa del Derecho racionalista sobre la ciencia del Derecho po- 
sitivo. Esta influencia se produjo cuando desde comienzos del si- 
glo xv111 sus discípulos alemanes adquirieron influjo sobre la llus- 
tración de los Estados autoritarios de la Europa central ($ 17) y 
se encargaron a juristas formados en el Derecho racionalista los 
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primeros Códigos (infra, $ 18). Y su aportación sistemática so- 
brevivió a la época del Derecho racionalista por darle cabida inin- 
terrumpidamente la ciencia del Derecho civil, 


$ 17. EL ENLACE DEL DERECHO RACIONALISTA CON LA 
ILUSTRACIÓN 


L— La reforma de la sociedad por la Ilustración. 

THustración y Derecho racionalista,—11. Christian 

Thomasio—JIL Christian Wolf[.—IV. Sus dis- 

cipulos juristas-—V. Influjos iniciales del Dere- 

cho natural sobre la ciencia especializada: Stryk, 
Leyser, Heineccio 


L El Derecho racionalista y la Ilustración europea de los 
siglos XVII y XVIII tienen en parte un origen común, por proceder 
el sistema del Derecho racionalista intermedio del pensamiento de 
la Ilustración incipiente, especialmente del Cartesianismo; y efec- 
tos comunes, por basar aún la Ilustración sus exigencias humani- 
tarias de una cultura jurídica avanzada, tal como, p. ej., la aboli- 
ción de los delitos de magia y del tormento, en argumentos de De- 
recho racionalista. Pero no son idénticos: el Derecho racionalista 
es un intento de solución de una problemática permanente de la es- 
peculación europea, y la Ilustración es, en sus últimos fundamentos, 
una irrupción religiosa de un nuevo modo de sentir la vida, proce- 
dente de una reforma práctica de la vida pública y privada. Ya 
hemos visto que en Francia la Ilustración fué objeto de agita- 
ción de la inteligencia, desde Voltaire y Diderot hasta Rous- 
seau y Mably, contra la envejecida sociedad del absolutismo, mien- 
tras que en Alemania adquirió el predominio precisamente por su 
alianza con el Estado autoritario, lo más temprano, probablemen- 
te, en el Brandemburgo-Prusia. De estímulos para un nuevo pro- 
yecto de Estado del monarca brandemburgués sirvieron no sólo un 
pathos racionalista-imperialista, sino, según el juicio de Dilthey, 
difícilmente tachable de lealtad neóprusiana, también un pathos 
ético religioso, La Etica calvinista, facilitada a la Casa de Bran- 
demburgo por sus relaciones con la holandesa de los Orange, y 
que, en los: súbditos, adquirió un sentido más profundo por la in- 
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fluencia del luteranismo antiguo y del pietismo, y convertida en 
pesimista y fiel a la autoridad, es el fundamento de su modo de 
sentir, sólo secularizado por el influjo sobre Tfederico el Grande 
del Deismo francés y alemán. Aquí, como en toda Europa, si- 
guió al pathos protestante de resistencia, tras el fin de la lucha 
contra la Contrarreforma, una Etica racionalista más fría y due- 
ña de sí. Este modo de sentir encontró en la teoría de los debe- 
res, y en la crítica propia del Derecho racionalista acerca del “irra- 
cional” Derecho histórico, las ayudas más poderosas para su au- 
toritaria reforma de vida. 

2. Este proceso vuelve a estar ligado a nuevas fundaciones de 
Universidades, que siempre, en Alemania, las nuevas formas de 
vida se han cimentado en el espíritu: asi en Wittemberg en 1510, 
el nacimiento de la Reforma, y, algo más tarde, la reforma de la 
enseñanza por Melanchton; en la Universidad jesuíta, la Contras 
reforma, o en Berlín en 1810 el triunfo de la idea de educación de 
Humboldt. Por eso Dilthey* ha podido llamar a la fundación 
brandemburguesa de la Universidad de Halle (1694) la “hora del 
nacimiento del Derecho natural prusiano”. Por medio de esa fun- 
dación, engendrada por el espíritu del pietismo de la Alemania 
central, se concluyó la alianza del monarca con la naciente Uustra- 
ción centroalemana. En 1737 se fundó Goetinga, ya con los rasgos 
de la progresiva Ilustración de la Europa occidental, y, desde Fe- 
derico el Grande, también Breslau, el punto central de la llustra- 
ción prusiana. 

Ya con anterioridad a su fundamentación teórica mediante el 
Derecho racional la Ilustración, como modo de sentir, había reno" 
vado las antiguas formas cle vida y, con ello, también el Derecho 
tradicional. Bajo la impresión del despertar pietista de los elernen- 
tos religiosos se revuelve contra el endurecimiento dogmático y, 
sobre todo, contra la intolerancia de la ortodoxia Juterana; el testi- 
monio más importante de tal proceso es la Unparteyische Ketzer- 
hastorie [“Flistoria imperial de los herejes”] de Arnold, de 1699. 
Por esas mismas fuerzas religiosas se sintió impulsada a moralizar 
y humanizar el Derecho: combatió la creencia en las brujas y en los 


2 Das allgemeine Landrecht, ges. Schr,, XL (1936), 131 y sgs. 
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delitos de magia, el tormento, las crueles penas corporales y las ig- 
nominiosas de infamia y, en su última etapa, hasta la pena de 
muerte (Beccaria). Pero también fuera del Derecho penal prepon- 
deró el pathos ético: atacó las rancias situaciones y privilegios so; 
ciales, la falta de libertad personal, las divisiones estamentales y 
religiosas, las vinculaciones de los disfrutes fundiarios y de la pro- 
piedad. A medida que se secularizaba el pensamiento, racionalizá- 
banse estos estímulos éticos y establecían su oposición contra lo 
histórico, y, por ende, contra lo variado y contingente, por su pre- 
tensión de una razón expresada en forma de leyes. Este raciona- 
lismo étnico es el elemento que vincula la Ilustración y el Derecho 
racionalista. 

3. El Derecho racionalista de la futura alta burocracia del 
Absolutismo se transmitió a las Universidades y se infiltró rápi- 
damente a través de ellas en la administración del Estado y en la 
legislación; ese efecto fué precipitado por el centralismo de los 
grandes Estados absolutos de Alemania. Más lento, pero, a la 
larga, más persistente, fué su influjo sobre la ciencia especializada 
y la jurisprudencia superior **. Ambos influjos proceden de las 
sendas tendencias en que comenzó a dividirse el incipiente Derecho 
racionalista y en los que vuelven a repetirse los grandes temas ca- 
pitales europeos. 

a) El empirismo de ¡Thomasto, tan intensamente saturó el 
Derecho racionalista, destruyendo sus fundamentos teóricos con 
material intuitivo y exigencias ético-prácticas, que pudo conver- 
tirse en un Derecho natural “relativo” o “histórico”, esto es, en 
un Derecho racionalista de comunidades políticas concretas y, de 
este modo, en un programa de regulación práctica ?. 

b) Por el contrario, el racionalismo de Christian Wolff res- 


1: Acerca de lo que sigue, fundamentalmente rieme: Die Zeit des 
spáten Naturrechis, S. Z. Germ., 56 (1930), 202 y 585. 

2 (fr. la excelente exposición del Preussischen Náfurrecht de Trrre- 
ME, S, Z. Germ. (1037), 355 y sgs., aparecida al mismo tiempo que el es- 
tudio de Dilthey (n. 1). Sobre los supuestos previos generales, MxINEG- 
KE: Die Entst. d. Historisma (1946), especialmente 116 y sgs., 325 y SBS. 
[hay trad. esp.: “Orígenes del historicismo”, Fondo de Cultura Eco- 
nómica, Méjico]. 


280 PARTE TIT: LA ÉPOCA DEL DEREGHO RACIONALISTA 


tauró de nuevo los fundamentos lógicos y éticos del Derecho ra- 
cional y, de tal modo, que no sólo hizo posible la sistematización 
del Derecho positivo en la ciencia y en la legislación, sino que tam- 
bién creó el fondo ético de la era lusnaturalista prusiana. 


IL 4. Christian T'homasio (Uhomasius, 1655-4728) *, hijo del profe- 
sor de Filosofía de Leipzig 'homasius, un aristotélico, asistió en Pranc- 
fort del Oder a cursos sobre Pufendort y estudió sus obras; regresó a 
Leipzig, y allí anunció el primer curso universitario en lengua alema- 
na (“que se desarrollará tratando de igualar en vida normal y costum- 
bres los de los franceses”, con el propósito de una educación en lengua, 
literatura y vida alemana análoga a los franceses, los modelos de enton- 
ces) y fundó la primera revista científica en lengua alemana, Com- 
prometido por esas provocaciones a la antigua manera de enseñar y, 
sobre todo, por sus escritos de tipo de la Ilustración disculiendo con 
su propia Facultad y con la Teología, marchó en 1690 a Halle, con la 
que le ligaban relaciones con el pietismo de Francke motivados por la 
autoridad de la Universidad allí establecida en 1694 mediante la acti- 
vidad profesional y los cargos académicos. Encargado transitoriamente 
de trabajos de legislación prusiana, falleció en 1728 en Ilalle con sus 
facultades intelectuales aminoradas. 


Sus obras capitales son su Ensayo acerca de la esencia del 
espíritu (1699) y su Derecho natural Furdamenta Turis Natu- 
rae et Gentíum (1705). Aún tuvieron mayor influjo muy fuera del 
campo de la ciencia numerosos escritos doctrinales y polémicos de 
carácter..teológico, filosófico, de Derecho público y de instruc- 
ción popular, de rango muy desigual, que, enteramente fuera del 
campo intelectual, contribuyeron a decidir la conciencia de la épo- 
ca de la incipiente Tlustración alemana *. 

2. Por consiguiente, la significación esencial de Thomasio no 
estriba en su labor intelectual, sino en la pública eficacia práctica 


3 Preferentemente, PLEISCHEMAN: €. Th.. Leben u. Lebenswerl (1931): 
BreNerT; D, Anbruch d. christl. disch, Neuzeit, dargestellt an Wissens- 
chaft u. Glauben d. Ch. Th, (Halle, 1934); P. BarracLia: Christiano To- 
masio, filosofo e giurista (Roma 1038; sabre esto, de modo animador, 
PHIEME: S. Z. Germ., 67 (1987), 602; E. WoLr: (Gr. Rad2, 339 y sgs. (rich 
en dátos bibliográficos: 301 y sgs.); WELZEL, 102 y sgs. 

í Amplia compilación (sin los programas de los cursos) en E. Wn£r; 
388-391. 
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de su obra reformadora y educadora del modo de sentir. El hom- 
bre, discutidor inquieto, aunque también animoso, enérgico y hón- 
rado, fué un educador y reformador * de su país, semejante en eso 
a Lutero, pero sin el original vigor de ánimo y de voluntad y, 
por tanto, mucho más agitador y divulgador. Favoreció más 
como tal la cultura jurídica de su país, que por su participación 
en el progreso teórico del Derecho natural; por su lucha contra la 
tortura (Dissertatio de tortura ex foris Christiamis proscriben- 
da, 1705) y contra la creencia en las brujas (Díss. de crimine ma- 
giae, 1701) situó su nombre al lado del de su antecesor, el huma- 
nitario padre jesuíta y gran lírico Federico von Spee. Su nota acer» 
ca de la Historia del Derecho alemán. (Cautelae circa precoguita 
Jurisprudentia, 1710)* es muy interesante y en ella se encuentran 
ya ciertamente los orígenes de la posterior disidencia, tan infecun- 
da, entre “germanistas” y “romanistas”. 

3. 0) A pesar de todo, "Thomasio no fué un pensador sin 
personalidad, por mucho que desmerezca, como auténtico filósofo 
popular, al lado de su eminente contemporáneo y conciudadano 
Leibniz. Thomasio destruyó la metafísica del Derecho racionalis- 
ta, al reducir, prosiguiendo la lucha de Pufendorf contra la orto- 
doxia, la idea jurídica de Iglesia a una idea espiritual interna, y, 
por ende, el dus divina, a una irracional conciencia individual *. 
Su mismo pesimismo, de luteranismo antiguo y pietista”, contra el 
orden social, parece haberle llevado a aquella separación radical en- 


$ En alemán en 1713, Hóchsnótlvige Cautelen, welche. ein “Studiosus 
iuris”, der sich zur Erreichung der Rechis-Gelehriheit auf eine hurlze 
und geschillo Weise vorbereilen will, zu beobachten hat. 

s En Varres (acerca de éste, últimamente Prrebmann: Legal Theo- 
ry? [1040], 39), este “acosmismo” (M, Weber) se manifiesta en la con- 
cepción de que todo Derecho de gentes lranspositivo es (sólo) “Derecho 
de conciencia” sin efectividad actual. 

7 Acentuándolo muy fuertemente, WoLr, 377 y sgs.; ve aquí a Th. 
como pensador verdaderamente cristiano, y hasta como su “más pro- 
fundo pensamiento..., principalmente...: la revelación consciente del 
elemento satánico, que siempre está adherido también, según la con- 
cepción luterana, al summun bonum, tal como pueden comprenderlo 
los hombres y pretenden realizarlo”, Esto quizá esté visto demasiado 
desde el punto de vista de la teología protestante actual. 
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tre moralidad y Derecho *, que redujo todo el Derecho a una or- 
denación coactiva externa, limitó la Etica a las potencias afectivas 
y de la interioridad, con lo que a la gran manifestación del anti- 
guo Derecho racionalista la privó de asentarse sobre una Etica 
social autónoma y objetiva. Porque, para Thomasio, el Derecho 
natural es ya una ordenación coactiva, 

b) El motivo metódico de este cambio estribó en entender 
erróneamente como “afectos individuales”, esto es, como realida- 
des meramente psicológicas, la socialistas y el dictamen rationis, 
que habían venido siendo entendidos como cualidades ideales de 
los hombres, tanto por el pensamiento cristiano de un orden de la 
Creación, como por el Deismo del Derecho racionalista (cfr. supra, 
página 152): La fórmula de Thomasio quod non est in sensibus, 
non est ín intellectu recuerda tanto al sensualismo de John Locke 
y su conocido símbolo de la tabula rasa (tal como posteriormente 
el título “Ensayo acerca de la esencia del espiritu” hace recordar 
al “Essay concerning Human Understanding” de Locke), que 
pudiera pensarse en una inmediata dependencia de la Ilustración 
inglesa; pero ya se había expresado ** en tiempos de Locke (1688) 
y, como éste, por intermedio de la Escolástica luterana, se remonta 
al nominalismo de la baja: Escolástica, esencialmente “inglés” * 
De iguales fuentes proviene el antilógico voluntarismo: frente al 
unánime homo animal rationale de toda la tradición, no extrema- 
damente voluntarista, del Derecho natural hasta Pufendorf, esta- 
blece Thomasio-su: Vol um, y irente al 
idealismo de aquélla, su realismo psicológico. 

c) Con lo cual se destruyó totalmente el edificio doctrinal de la 
Etica social, pues, al desaparecer la idea reguladora del hombre 
como ser social, se desvanece el contenido de deberes del Derecho 


8 WoLr, 37% y sgs.; WELZEL, 162. 

£* La obra principal de Locke ya estaba, ciertamente, proyectada en 
sus rasgos fundamentales en 1670; fué dada a conocer en 1668, en un 
resumen de Leclerc, y publicada en 1880-1690. 

2 M. Wunbw: D. disch, Schulphilos. im Zeitalter d. Aufklirung (Tu- 
binga, 1945), 19 y sgs. Acercá de la posición de Locke en el aspecto por 
lítico del Derecho racionalista, últimamente PriepbmMaNn: Legal Theory? 
(1949), 41 y sgs.; vid. ahí sobre su relación con Hooker y Hobbes. La 
influencia de Locke en la Historia del Derecho privado fué sólo mediata. 


17: Er . DEREGHO RAGIONALISTA Y LA TLUSTRACIÓN 283 


natural y ya no puede, por tanto, ser posible un sistema “natural” 
cerrado, Las normas de Derecho natural ya no son ahora precep- 
tos lógicos de evidencia matemática y, por lo tanto, inviolable, 
sino modos empíricos averiguados o comprobados por la experien- 
cia de comportarse psicológicamente los individuos. Este empi- 
rismo es el que explica el interés, totalmente nuevo, de Thomasio 
por la Historia del Derecho, quien la convierte en “ojo de la cien- 
cia del Derecho”, Pero al mismo tiempo Thomasio fué uno de los 
primeros filósofos del Derecho que se dió cuenta de la inagotable 
unicidad de las situaciones históricas y de su infinita diversidad 
(sin insertarla, como Leibniz, en su monstruoso esfuerzo filosófi- 
co, en la estructura lógica del mundo). De este modo Thomasio 
pertenece ya a la nueva fase del pensamiento europeo que lleva 
desde Shaftesbury, pasando por Herder y la Filosofía idealista de 
la historia, hasta Dilthey; por tanto, se le puede considerar como 
uno de los fundadores del Historicismo '”. Este cambio de direc- 
ción corresponde en las ciencias naturales al tránsito del modo 
de validez lógico (desde el punto de vista de la teoría del cono- 
cimiento, idealista) de los principios matemáticos, a la empírica 
y eficiente en los innumerables procesos individuales ley general 
de causalidad del siglo xvrr1 con Laplace. De todos modos fun- 
damentó el Derecho natural “histórico” en la teoría del Derecho. 

4. En esto consisten los efectos productivos que se oponen a 
aquella pobreza ética y aún sistemática del Derecho racionalista. 
Su empirismo exigía que el Derecho positivo fuese racional, y con 


ello forzaba las consecuencias prácticas para la política legislati- 


va del Estado, un programa de acción certera, en especial por el 
mejoramiento y humanización de la jurisprudencia y la superación 
de la fe autoritaria en el Derecho romano propia del Derecho co- 
mún. Ha sido, pues, de este modo, Thomasio el primero que logró 
imponer a la política legislativa del absolutismo ilustrado la vi- 
gencia de un Derecho natural entendido como “histórico” o “re- 
lativo” 

TIT. 1. Sin embargo, Thomasio había colocado al Derecho 
racionalista en un callejón sin salida, que tenía que haber aban- 


10 De modo semejante ya, BATTAGLIA, 309 y SBS. 
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donado, si había de conservar constantemente su vigor para in- 
vocar un deber ser inquebrantable de validez objetiva, con el que 
poder comparar incesantemente el Derecho existente. Esta crisis 
fué superada metódicamente por los filósofos de la Ilustración, 
cuyo Derecho racionalista retrocedió a los fundamentos metafisi- 
cos y sistemáticos de la primera Ilustración europea occidental 
(Descartes, Spinoza) y, con ello, reanudó la corriente principal 
racionalista del Derecho. 


Christian Wolff (1679-1754), el caudillo de la Filosofía alemana de la 
Dustración, de una modesta familia de Breslau, estudió en Jena bajo la 
influencia doctrinal de Pufendorf y de la baja Escolástica que allí re- 
gía, y cursó desde 1703: Matemáticas, Filosofía y Teología en Leipzig, 
y desde 1706 en Halle, en donde en 1717 fué profesor ordinario. Poco 
tiempo después rehusó una invitación de Pedro el Grande para San Pe- 
lersburgo. lin 1723, desterrado por Federico Guillermo 1, “bajo pena de 
horca”, por denunciarle la Facultad de Teología porque “ha profesado 
el fatalismo”, marchó a Marburgo, donde adquirió creciente autoridad 
en Buropa, siguiendo allí, a pesar de los intentos por reclamarle de Fe- 
derico Guillermo 1 desde 1733 (“ había que devolverle el quinlo”). Vuelto 
a llamar tras la ascensión al trono de Federico el Grande en 1740, fué 
ennoblecido y distinguido con gran honor. 

Sus principales obras de Pilosofía moral (junto a extensas obras di- 
rectrices de la Filosofía europea de la Ilustración en su conjunto) son 
Philosophia universalis (1738), fundamentalmente metódica; lus natu- 
rae melhodice pertractum (9 tomos, 1740-1749), la obra jusnaluralista 
típica en que se cimenta la influencia ejercida por Wolff; un caracte- 
vístico y conciso extracto de esta última, apropiado para introducción: 
Instituciones turis naturae el gentium (1760, traducción alemana del 1754). 


2. La Filosofía de Christian Wolff pertenece a la Iisto- 
ria general de la Filosofía de la Ilustración *. Wolff, bajo la in- 
fuencia de Pufendorf, vuelve a revocar la separación estableci- 


1 Acerca de ello, FRAUENDIENST: Che, Wolff als Staatsdenker (1927); 
E. Cassiner: D. Philosoph. d, Aufkiárung (1932) [hay trad. esp.: “Filo” 
sofía a la llustración”, Fondo de Ea Económica, Méjico]; Tall: 
Me: S. Z. Germ., 56 (1936), 202 y sgs.; F. Berente: Disch, Riviss., 1 
(1939), A Y SES; SCHÓRLER: Disch, on im disch, Geist (1940), 184 
y sgs.; Enix WoLe: Gr. Rd2, 400 y sgs.; M. Wunbt: D. disch. Schulphi- 
losophie im Zeilaller der Arfie.. (1945). 
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da por Thomasio entre Derecho natural y ciencia individual; para 
él, el Derecho natural vuelve a ser una teoría natural de de- 
beres, “teoría de las buenas y malas acciones”; las normas de 
Derecho natural vienen a ser enunciados de los deberes del hom- 
bre y del ciudadano. Mas esto no es un simple retorno a Pufen- 
dorf o acaso a Grocio *. Los resultados de estos fundadores del 
Derecho racionalista, la fundamentación del Derecho de gentes o 
del Estado en un ámbito extraño al Derecho y la delimitación de 
la teoría natural del Derecho y de la moral respecto a la Teología, 
los da ya por supuestos previamente *?, Su esfuerzo se encamina 
más bien a concretar lo más posible la Etica natural social en el 
ámbito histórico puesto a su disposición: la monarquía ilustrada, 
en la que la relación entre principe y súbdito aparece como un con- 
sorcio recíproco de deberes “para promover la utilidad común y la 
felicidad de los súbditos”, Por medio de esta norma, Wolff va 
mucho más allá que la Etica social casuista: de Pufendorf *, ver- 
dad es que al (caro) precio de declarar, mucho más que éste y 
muchísimo más que Grocio, principios del Derecho común positi- 
vo como Derecho natural, para rellenar el sistema hasta en los me- 
nores detalles *. De todos modos, tan intensamente aproximó 
entre sí con ese medio la idea del Derecho y el Derecho positivo, 
que introdujo en el dominio de lo posible el que se realizara la Eti- 
ca natural en una legislación positiva. La idea social cerrada' del 
Aligemeines Laidrecht [Derecho territorial prusiano] se basa 
en la teoría natural de deberes de Wolff, que constituyó la Etica 
política del absolutismo ilustrado prusiano. 

3. No menos rico en consecuencias fué el método de Wolff. 
Con él enriquece sus elevados puntos de vista el antiguo racióna- 
lismo lógico del Derecho racionalista, mientras que la fundamen- 


12 Wunbt:; ob. cit, 19 y SES. . 

18 E, Worr, 396, Es de notar, sin embargo, la posición personal inde- 
pendiente de Wolff joven en la actuación científica de ambas confesio- 
nes religiosas de Breslau, su ciudad natal, que le condujo a un defsmo 
supra-confesional:' ScHÚrrLer: ob. cil., 184 y sgs. 

14 Acertadamente ya, STINTZING-LANDSBBRG: Gesch. d, disch. Rwiss., 
TIT, 1, 202, . 

15 En especial Tiirme: ob. cil, 222 y Sgs. 
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tación metafísica se hace cada vez más inexpresiva. En el curse 
total del Derecho natural del Occidente Wolff representa, una vez 
más, el intelectualismo y el realismo ideológico de la gran tradi. 
ción aristotélico-tomista de la baja Escolástica, frente al volun- 
tarismo y al nominalismo de la revolución espiritual europea que 
va desde Ockham hasta Hobbes y Thomasio. Su exposición eli. 
mina todo elemento inductivo o empírico infiriendo rigurosamente 
todos los preceptos de Derecho natural, hasta en los más infimos 
detalles, mediante su ininterrumpida deducción de axiomas. Todo 
principio singular está, pues, derivado en un avance estrictamente 
lógico de los últimos principios superiores y, con ello, correspón- 
dese con la exactitud de la demostración geométrica, que se al- 
canza por la lógica argumentación per exclusionem, por la exclu- 
sión de las contradicciones. De este modo, se origina un sistema 
cerrado, cuyo fundamento de validez es el estar todos sus enun- 
ciados exentos de contradicción y, por tanto, estaría totalmente 
vacía de contenido alguno, de no alimentarse, sin darse cuenta, 
de la Etica material de Grocio y Pufendorf. Ese “método de- 
mostrativo”, cuya forma de. exposición repiten hasta aquí la 
Etica more geometrico demonstrata de Spinoza, aunque ya sin 
su fundamento metafísico, ya se anuncia a ojos vistas en el título 
de la última de sus obras principales (Ius... methodice pertrac- 
hum.) y, sobre todo, en el de las Instituciones, “en las que” (con el 
subtítulo de la edición alemana de 1754), “todas las obligaciones 
y derechos son derivados de la naturaleza del hombre en una cons- 
tante coherencia”. Este mismo compendio de la obra principal 
en conjunto, especialmente en su constante referencia a los párra- 
fos anteriores, es un singular documento único de este procedi- 
miento **. : 

4. Los efectos de este método fueron extraordinarios. Propor- 
cionó el plan sistemático para la legislación prusiana y, por interme- 
dio de los discípulos de Wolff en la rama del Derecho común, tam- 
bién para la ciencia pandectística, y con ello, asimismo, para el 
Código civil alemán y para todos los demás Códigos con éste empar 


16 Compárese, p. ej., el manejo pedante de esa lécnica en $ 593 (De- 
recho de resolución) o 3 594 (Doble venía) de sus instiluciones, 
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rentados. Item más: desde Wol££, la exigencia de derivar decisiones 
lógicamente de conceptos ya no ha desaparecido de la ciencia del 
Derecho positivo. Si la fgura fundamental metódica de la anti- 
gua ciencia del Derecho era la conclusión analítica partiendo de 
la autoridad textual de las fuentes, se torna preferentemente me- 
diante Wolff en último fundamento científico de decisión el concep- 
to sintético, esto es, el fundado de manera correctamente metódi- 
ca sobre las últimas proposiciones principales: la exclusiva cul- 
minación de lós elementos “compositorios” sobre los que descansa, 
esde Galileo y Descartes, la nueva ciencia europea ** *, Wolff, por 
este medio, se convirtió en el padre de la “jurisprudencia de con- 
ceptos” o “de construcciones”, que dominó preponderantemente 
sobre la ciencia pandectística del siglo xtx hasta las Pandectas 
de Windscheid (págs. 262 y sgs.) y la “Parte general” de von 
Thur, y que, a pesar de graves crisis de método (págs. 264 y si- 
guientes), continúa aún hoy con eficaz influjo. Argumentaciones 
acerca de la “esencia del Derecho subjetivo”, de la “pretensión”, 
del “Derecho absoluto”, apenas serian imaginables en esa forma 
sin el método llevado a cabo por primera vez por Wolff. Quien de- 
plore " su empobrecimiento intuitivo y de contenido en Etica so- 
cial viva, no debe perder de vista ni las decisiones éticas persona- 
es que yacen en el fondo de ese método, ni el beneficio que signi- 
ficó a toda costa tanto el cambio de dirección de una dogmática 
jurídica autoritaria a una racional, como la firme fundamentación 


ético-social del sistema para el conjunto de la cultura jurídica ex- 
terna. 

TV. El efecto inmediato de Wolff fué preferentemente de 
edagogía práctica, pues la alta burocracia prusiana y las demás 
en ciernes en Alemania se iban ya impregnando en la escuela del es- 


píritu de la teoría de los deberes de Wolff *. Wolff y Thomasio 


16 Para el concepto de negocio jurídico, Passenin D'Entueves: 71 
negozio giuridico (Turín, 1934), 77 y sgs. 

17 Como lo hace FP. BeverzE en su hermosa manifestación de una 
nueva repercusión del Derecho natural en la dogmática de la actualidad 
(Disch. Rwiss., IV, 3 y SBS.). 

18 El ejemplo más significativo es SUAREZ (infra, 202); últimamente, 
Wonrr, 400 y s8s. 
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encontraron, especialmente, discípulos en las Wacultades de Dere- 
cho, que mantuvieron persistentemente su sentido jurídico y sus 
exigencias sistemáticas. Los más influyentes de entre ellos, aunque 
quizá no los más importantes, fueron: 

1. Daniel Nottelbladt (1719-1791). Facilitó su contribu- 
ción, sobre todo, su pedante exigencia sistemática: no en bal- 
de es el hombre que por primera vez distingue sistemáticamente 
en su Historia de la literatura de la ciencia del Derecho entre 
autores vivos y muertos. En su sorprendente obra “Pensamien- 
tos sin prejuicios acerca del estado de la enseñanza del Derecho 
civil y natural en Alemania, su mejoramiento necesario y los me- 
dios conducentes para ello” (Halle, 1749), exigía para la exposi- 
ción del Derecho común, en el sentido de Christian Wolff, una 
“demostración de los preceptos jurídicos partiendo de sus fun- 
damentos”, unida a unas definiciones rigurosas y una disposición 
sistemáticamente adecuada, “de tal manera, que lo general ante- 
ceda a Jo, particular” *%: Sú aportación a la ciencia del Derecho, 
a pesar de su pobreza, podría ser considerada como un intento de 
una ontología general del Derecho positivo. Por medio de sus dis- 
cípulos, especialmente por Dabelow *, Nettelbladt ha ejercido un 
profundo influjo. A él se remontan los orígenes del sistema de 
Pandectas, particularmente la parte general y, por tanto, uno de 
los elementos metódicos más característicos de la nueva dogmáti- 
ca del Derecho privado ”. 

2. De modo más concreto y sugestivo influyó el discípulo de 
Wolff, Darjes (1714 hasta 1791) *, con quien estudió en Franc- 
fort del Oder Svarez. Darjes pone su propia concepción, en 
parte aceptando sugerencias de Leibniz, de un Corpus iuris re- 
concinnatum * al servicio de una concreta y utilitaria razón de 


190 Vide en LaNDSSERG: Ob. cil., TIL, 1 (1808), notas 195-199. 

20 LanbsBenG: ob. cif., 100 y SBS. 

21 Acerca de él, LannsmerG: ob, cil., 441 y S8S. 

22 Respecto de ello, especialmente A. B. Scewanz: S. Z, Roma 42 
(1924), 578 y 588. 

22 Vida y obras, en LANDSBERG: ob. cil., 192 y 585. 

2% Cfr. E. WoLr, 402. La misma doctrina iusnaturalista de Leibniz 
(acerca de ella últimamente, WezrzeL: N. R, u, mat. gerecht,, 133-144) 
no podía examinarse aquí, Sus opiniones sobre e] Derecho natural cons” 
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Estado, y trata en sus [nstitutiones turisprudentiae privatae ro- 
mano-Germanicae (1748) de elaborar un código general alemán, 
Este paso hacia un “Derecho natural histórico”, como ya indica 
su título, llevaba forzosamente a tener inmediatamente en cuenta el 
Derecho “alemán”, no porque fuese histórico, o nacional, sino por 
ser, y en cuanto que es, un Derecho práctico y racionalista. Darjes 
representa la corriente empírico-pragmática del Derecho raciona- 
lista posterior, en el que comienza a influir, como en Montesquieu 
y J. Moser, el sentido histórico *. 

V. Ya, con anterioridad a estos juristas, había comenzado a 
influir, desde los últimos años del siglo xvrr, en la ciencia del De- 
recho común el ambiente iusnaturalístico de la época como ten- 
dencia subversiva. En el curso del siglo xvI11 muéstrase su cre- 
ciente influjo, aúm allí donde el Derecho racionalista no había pe- 
netrado de modo principal y metódico, en una moralización del 
sentimiento jurídico y en el creciente interés por el Derecho práo- 
tico-racionalista en general y por el Derecho privado alemán con- 
temporáneo en particular. Del gran número de beneméritos juris- 
tas que esta época ascendente del rezagado Usus modernus hace 
madurar, van a ser tres los designados en los cuales se marcan 
caracteristicamente las diversas corrientes. 


1. Samuel Stryk (1640-1710) 2, desde 1067-1608 en Francfort del 
Oder y allí maestro de Thomasio, en 1692 designado rector y decano en 
la nueva Universidad de Halle y uno de sus más importantes fomentado- 
res, tanto en el aspecto organizador y caritativo como por su exposición 
de cátedra clara y sugestiva. 


A él corresponden obras bastante prácticamente orientadas. Se 
tornó en precursor en la jurisprudencia del Derecho común en 
vísperas de las primeras influencias del Derecho racionalista me- 
diante su Usus modernus pandectarum (1690-1712), cuya publica- 


bituyen el intento más importante de su época después de Descartes; pero 
sus efectos sobre la Historia del Derecho privado del período del Dere- 
cho racionalista son escasos (acerca de las razones, WenzeL, 143). 

26 THIEME; ob. cil., 241 y SBS. 

26 Sobre S. Stryk, especialmente LawDsBERO, II, 4, 64 y sgs. 
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ción le hizo “forensis iurisprudentiae coryphaeus”. Pero al mismo 
tiempo ya comienza a influir sobre él la incipiente Ilustración prác- 
tica de cuño thomasiano, pues dudaba, prudentemente, en efecto, no 
de la realidad, sino de la demostrabilidad del crimen magiae y de 
la fuerza probatoria de las confesiones de los atormentados. 

2. En una vigorosa generación posterior vivió Agustin Ley- 
ser (1683-1752) *. Profesor en Wittemberg en 1707, actuó allí 
hasta su muerte en el Tribunal de la Corte y en el de escabinos. 
Su fama literaria se la dieron una multitud de escritos monográ- 
ficos (Dissertationes, Disputationes, Programas, etc.), que publicó 
en las justamente famosas Meditationum ad Pandectas libri X1 
(1717-1748) siguiendo el orden de la legislación y, por consi- 
guiente, de manera asistemática. Además, Leyser, ya captado por 
el Derecho racionalista, explicaba siguiendo a Pufendorí y mu- 
chas veces fundamentaba decisiones positivas de modo inmedia- 
to en el Derecho natural y, en ocasiones, directamente en Pu-' 
fendorf. La tradición casuísta y la nueva Etica racionalista alíanse 
en él en una excesivamente porfiada jurisprudencia de equidad, que 
roza a veces los linderos entre la dignidad de los jueces y la juris- 
prudencia del cadí. Aunque romanista, alaba el Derecho alemán, 
por estar libre “de las sutilidades romanas”; se confiesa partida- 
rio de decidir frente a las autoridades según la equidad y la ana- 
logía del Derecho, concede al juez facultades de disposición, por 
ejemplo, para las moratorias, atendiendo a la cláusula rebus sic 
ws para la elevación del precio contiactualmente convenido, 
y hasta para el aumento ex officio de lo pedido en la demanda, o 
considera válido el testamento en que sólo intervengan mujeres 
como testigos, Con todo esto hay en él no sólo una personalidad vir 
gorosa y original, sino también una creciente penetración de la 
Etica del Derecho racionalista en la conciencia jurídica profesional. 

3. La investigación humanística de la antigiedad clásica, 
que retorna ahora en Alemania incitada por la jurisprudencia ho- 
landesa, tampoco se libra de esta influencia. En esta dirección €s 
importante: 


27 El diseño del texto según LANDSBERG: 0b. cil, 206 y s8s. 


17: EL DERECHO RACIONALISTA Y LA ILUSTRACIÓN 291 


Juan Gottlieb Heinecio (Heineccius 28, 1681-1741), discípulo de Tho- 
masio, desde 1708 en Halle, en 1723 llamado a Pranecker (Frisia occi- 
dental), de donde, pasando por Francfort del Oder, retornó a Halle; una 
personalidad activa, verdaderamente diligente, culla e incansable. 


De una perdurable influencia en Europa fueron sus investiga- 
ciones acerca de la Historia del Derecho romano. Al lado de su 
obra capital Antiquitatum Romanarum Syntagma (1719, todavía 
su 20 edición en Francfort del Meno en 1841), una historia del 
Derecho al estilo de la jurisprudencia elegante, se halla su her- 
mosa disertación inaugural en Franecker (1725) De turispruden- 
«ttae Romanae formulis ritibusque antiquis, en la que, bajo la in- 
fluencia de Thomasio, plantea el problema del formalismo del Dere- 
cho romano; los típicamente “elegantes” Comentar ad Legem 
Tuliam et Papiam Poppaeam (Amstelod., 1726) y los escritos sobre 
Juvencio Celso y otros juristas clásicos. Más claramente se mues- 
tran las influencias del incipiente Derecho racionalista práctico 
de los trabajos de Thomasio sobre el Derecho privado alemán y 
sobre la Historia del Derecho en su obrita programática De ture 
antiguo Germanic diligentius excolendo y en los Elementa turis 
Germanici, ésta muy arqueológica pero, quizá, no obstante, la pri- 
mera exposición de conjunto del Derecho privado alemán como tal. 

Finalmente, se manifiesta Heinecio como discípulo inmediato 
de Thomasio por su (poco original) libro: de Derecho natural Ele- 
menta turis naturae et gentíum (Halle, 1737). 

El conjunto de s na urisprudencia huma: 
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ae 


una inminente ciencia histórica de 
desde su repercusión posterior se 
jurisprudencia humanística y el 


Derecho en Alemania. Vista 
juntan nuevamente en ella la 
Derecho racionalista como: la 


más nueva concepción de la teoría del Derecho europeo, que, des- 


de Grocio, sólo en Francia habían 


permanecido unidos, especial- 


mente en la grande y viva figura 


28 LANDSBBRO: ob. cif., 170 y SBS. 


e Juan Domat (1629-1696) ”. 


2 Les lois civiles dams leur ordre naturel, Respesto a Doral, 


R. F. VonTzBL: Jean Domat (París, 1936) 


p 


a este respecto, W. Saunón- 


FELD: S. Z, Germ., 57 (1937), 691; acerca del alto aprecio por Domat en 
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Mucho más eficiente fué esa influencia en la jurisprudencia civil 
francesa del siglo xv111. Mediante su libro de Pandectas, Les Dr- 
gestes, sistemáticamente orientado en el Derecho natural, preparó 
singularmente Pothier de modo inmediato la codificación napo- 
leónica. También aquí, tanto el Derecho racionalista como la Filo- 
sofía jurídica de la Ilustración, estimularon las mayores planif- 
caciones del Derecho positivo que se hayan podido pensar hasta 
ahora. 

4. Una sola generación después de Stryvk muestra ya pareja- 
mente a importantes prácticos, como Leyser, y a humanistas, como 
Heinecio, dentro del sector del Derecho racional, Este influyó 
sobre el Derecho positivo, no sólo desde el punto de vista del sis- 
tema, sino también informando su modo de sentir. De modo muy 
«significativo los juristas especializados va no sintieron la doctrina 
y la práctica como un obstáculo para él conocimiento del Derecho 
natural; es decir, que el Derecho natural comenzó a influir en una 
forma concreta como ratio del Derecho positivo y como pauta para 
la decisión judicial. También para los especialistas se transformó 
en un Derecho natural “histórico”. 


$ 18. Las CODIFICACIONES TUSNATURALISTAS 


l. Supuestos previos intelectuales y polílicos.— 


IL. Baviera—1IL Prusia.—1V. Austria.— 
7 2 


Y. Francia 

1. La alianza del Derecho natural con la planificación 
política de la Ilustración produjo, a comienzos del siglo xrx, la 
primera oleada de codificaciones modernas en los grandes Iistados 
autoritarios del centro de Europa y en el occidente europeo, si- 
guiendo el ejemplo de la Francia revolucionaria. Estas contienen, 
junto a toda la diversidad de sus condiciones, comunes rasgos inte- 
ectuales y de estilo. Se distinguen de todas las anteriores fijaciones 
escritas del Derecho en que no pretenden consignar el Derecho 


a Jurisprudencia civil francesa de la actualidad, cfr., p. ej., PLanIoL: 
Droit civil (París, 1925), 20, 
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(científico o precientífico) existente, ni recopilarlo o mejorarlo 
(reformarlo”), ni continuarlo, como las reformaciones alemanas 
o las ordenanzas de los reyes franceses, sino que tienden a planear 
extensamente la sociedad mediante nuevas ordenaciones sistemá- 
ticas y creadoras. El supuesto intimo de estas empresas políticas 
era la convicción propia de la época de la Ilustración, de que la acti- 
vidad libre, conforme a razón y ética del gobernante (esto en el 
centro de Europa) o la común voluntad nacional (en Francia), po- 
díau construir una sociedad mejor. El Derecho racionalista parece 
mostrar a una acción asi el camino, y, al mismo tiempo, determinar 
de una vez para siempre el criterio de un Derecho materialmente 
justo, mientras prepara el-proyecto para semejante sociedad y una 
Etica social conforme a la razón. Esa convicción halló su más 
temprana y profunda expresión en el plan codificador de Leibniz 
joven, el Corpus turis reconcinnatum (1672), en el que se puso a 
trabajar por encargo del canciller del Electorado de Maguncia y 
patriota alemán Boyneburg *, y que motivó su prodigioso plan in- 
telectual de un cálculo lógico y general de las ciencias. Cuanto más 
trivial se hubiera hecho en el transcurso de la Hustración alemana 
el paso, propio del Derecho racionalista, de un Derecho ideal, o, por 
lo menos, regulador de la justicia, a un explícito Derecho natural 
“histórico” de la sociedad política contemporánea, tanto más pare- 
cía posible una pretensión acrítica de justicia en cuanto a su con- 
cepción legislativa. En todos los intentos legislativos se expresa esa 
esperanza con frases como “atendiendo a la razón natural y a la 
condición del país”, u otras fórmulas semejantes; todas estas co- 
dificaciones se precaven contra el Derecho consuetudinario o pre- 
judicial, y la austriaca se remite expresamente al Derecho natural 
como fuente de conocimiento jurídico, 

2. Los códigos iusnaturalistas son, en oposición a las fijacio- 
nes escritas anteriores y posteriores, actos de transformación re- 
volucionaria, acerca de los cuales no puede engañar el que pro- 
cedan en Francia de sólo los representantes de la revolución po- 
lítica, y en Alemania, por el contrario, de la autoridad ilustrada. 


1 Cfr. $ 17, n, 24; a tal respecto, nckenmorr: Leibniz Bedeutung 
fúr die Gesetzgebung seiner Zeit (Freib. Diss., 1948). 


294 PARTE UL: La ÉPOCA DEL DERECHO RACIONALISTA 


Mientras desde el Corpus iuris de Justiniano, hasta el B. G. B,, la 
mayor parte de las extensas codificaciones maduraron como el fru- 
to último de una gran ciencia jurídica, estos códigos, en cambio, son 
anteproyectos para un futuro mejor: recuerdan a las tormentosas 
resoluciones reformadoras con las que, un siglo más tarde, los pro- 
gresivos hombres de Estado de las antiguas civilizaciones no eu- 
ropeas, p. ej., en Asia oriental y Turquía (págs. 437, 444, 455 y si- 
guientés), acogieron los códigos europeos para transformar a sus 
pueblos en naciones modernas. También tienen una relación vio- 
lenta con las tradiciones propias * 

Está relacionado con esto el que no hayan sido planeados, como 
es general en los grandes códigos, por los representantes de la ju- 
risprudencia positiva, especialmente por los colegios de profeso- 
res o de magistrados, sino por gente cultivada filosófica o política- 
mente y de confanza del gobernante, o por una plana mayor de 
funcionarios públicos animados de los mismos sentimientos. En 
la mayor parte de los territorios alemanes de entonces, la Etica de 
gobierno patriarcal de padres de familia cristianos, particular- 
mente luteranos, se fué convirtiendo en una Etica de la razón “ra- 
cionalista”, que concebía el gobierno como un servicio objetivo al 
Estado, y se procuraba conscientemente una plana mayor de cola- 
boradores animados del mismo espíritu, que, con grandes atribu- 
ciones, y a menudo frente a la resistencia de las tradiciones de 
la Iglesia, del pueblo y hasta de los juristas profesionales, impuso 
nuevas normas éticas. En Baviera, Prusia y $ 


a se transfirió 
la codificación, tras eruditos trabajos preparatorios en su estadio 
cada vez más fructifero y más arriesgado, a los altos funcionarios 
del Estado inspirados en la nueva Etica, y, al mismo tiempo, ins- 
truídos positivamente en el manejo administrativo, como Kreitt- 
mayr (Baviera); Carmer y Zedlitz (Prusia) y más áún a sus más 
jóvenes colaboradores (Suárez, Klein, Zeiller), a quienes les en- 
señó, a veces precozmente, la idea de justicia la Filosofía de la 
época, Ási se formó ya Suárez en su época de bachillerato en 


1* Alcerca de esto es caracierística, Pp. ej., la conocida expresión de 
Voltaire: Voulez-vous avoir des bonnes los? Brutes les vótres el fai 
tes-en de nouvelles, que recuerda felizmente Tireme (9. Z, Germ, 5, 
359, n. 4). dd 
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Sehweidnitz en la Filosofía wolífiana de la Ilustración, Zeiller, 
y más tarde Feuerbach, en la teoría de los deberes de Kant y, 
por cierto, de tal modo, que ensayaron y comprobaron su expe- 
riencia educativa en la tarea diaria de su función pública. Sólo 
en Francia, la poderosa voluntad de Napoleón encubrió la parti- 
cipación personal de hombres con formación semejante en el 
Code civil. : 

Los escenarios, en donde las ideas motrices y los pormenores 
e esos códigos fueron debatidos y comprobados, ya no son, pues, 
las Facultades de Derecho u otros gremios de juristas, sino círcu- 
los de estudios de orientación educadora, sobre todo las comunida- 
des, a menudo profundamente humanitarias, de cooperación in- 
telectual regidas por un director, cuya más hermosa muestra fué 
la colaboración en la misma casa, durante largos años, de Carmer, 
Suárez y Klein, a los círculos de las capitales, como la Sociedad 
del miércoles en la que habló Suárez, o las conferencias doctrina- 
les de los informadores del príncipe heredero, o las exposiciones 
jurídicas para común instrucción de los súbditos por medio de 
breves explicaciones al pueblo ?, y a ello responde el noble afán de 
dar un carácter popular al lenguaje de las leyes. Todo esto es es- 
pecialmente característico de la legislación prusiana, 

3. Sobre el mismo optimismo ético se funda un último rasgo 
valioso de todas estas leyes: la participación de la opinión pública 
y de cada uno de los ciudadanos en la determinación del Derecho 
justo. Del mismo modo que la tan ingenua como fascinadora creen- 


cia de la época racionalista de que los más nobles in 
tarían la luz de la verdad mediante certámenes, trajo consigo en 
el siglo xv111 los concursos de academias y sociedades científicas 
con el fin de estimular la formación de opiniones acerca de cues- 
tiones fundamentales de Etica o del conocimiento del hombre, a 
las cuales debemos algunos monumentos del ingenio (como el Dis- 
cours sur les sciences et les arts de Rousseau al certamen de la 
Academia de Dijon acerca de si las costumbres humanas mejora- 


ron con la civilización, el trascendental ensayo de Herder sobre el 


2 H. BranDr: Zischr. f. disch Staatsrw., 100 (1940), 357 y sgs.; E. Worr: 
Ob. cil,, 423 y SBS. 
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origen del lenguaje humano en la Academia de Berlín (1772) y, 
aún en el siglo xtx. La cuádruple raíz del principio de razón suf- 
ciente, de Schopenhauer, por la fundación de la Academia de Cris- 
tianía), así también la codificación de los Estados autoritarios alen- 
taba a los ciudadanos mediante informes y exhortaciones a autori- 
dades, corporaciones, Facultades y a cada uno de los individuos a 
que emitiesen opiniones sobre los proyectos oficiales, y en Prusia, 
hasta mediante concursos. Nada menos que Kant ? ensalzó expresa- 
mente este rasgo liberal de la legislación prusiana de la Ilustración, 
y Mirabeau, que había observado en Berlín la última codificación de 
Federico el Grande, la recomendó para los trabajos codificadores de 
la revolución francesa *, En el Estado autoritario alemán, y más 
aún en la Democracia occidental europea, y más tarde en la con- 
federación helvética, el Código se convirtió por. primera vez 
desde la cientificación del Derecho en Europa en patrimonio polí- 
tico común de los ciudadanos. 

IL. La codificación del. Derecho privado de Baviera, a con- 
secuencia de lo reducido del país, de lo acabado de su antiguo sis- 
tema de Derecho privado y de lo riguroso de su dirección, se con- 
cluyó pronto, por eso nos muestra cuán lentamente el Derecho 
'natural había racionalizado al Derecho común. Esta temprana co- 
dificación se debe al príncipe elector Maximiliano José MI y a su vi- 
cecanciller Wiguleo Luis, barón de Kreittmayr (1705-1790), que 
había estudiado en Universidades del sur de Alemania y de Ho- 


2 “Beantwortung der Prage: Was ist Aufklárung?” en Berliner Mo- 
natschrift, 1784 (“Ausgewahlte Kl. Sehr”. en Taschenausg. d. Philo- 
soph. Bibl., Hefl, 24; Leipzig, F. Meiner, pág. 8). “Pero la ideología de 
una autorided política que favorece las primeras (es decir, las Artes y 
las Ciencias) aún va más adelante y reconoce que hasta en atención a su 
legislación sea sin peligro de permilir a sus súbditos hacer uso pública- 
ménte de su propia razón y oslentar públicamente anle el mundo sus 
propios pensarnientos acerca de una mejor elaboración de la misma, 
y hasta con una crítica sincera de lo ya legislado: de lo que tenemos 
nosotros un brillante ejemplo en el que ningún monarca de aquéllos 
aventaja al que nosotros reverenciamos”, etc, 

1 Acerca de su misión en Berlín en 1786, ErmMaNNSDÓRFFER: Mirabeau 
(1900); nueva impresión, en Leipzig, sin año (1942, Koehler £ Amelang), 
págs. 83 y sgs. Acerca del periodismo panfletario en vísperas de la Re- 
volución francesa, p. ej., M. Giónina: Weg u. Sieg dd. mod, Staalsidee in 
Frankr. (1947), 132 Y 585. y passim. 
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landa y practicado más tarde en el Tribunal cameral del Imperio, 
y, tras cargos de responsabilidad, nombrado para el consejo del 
príncipe elector, y desde 1758, canciller titular *. 

El dad lo dió aquí (como en Austria) la impresión produ- 
cida por la orden de gabinete de Prusia de 1746 (imfra, TI, 1); 
y los motivos, tanto allí como aquí, fueron la unificación primordial 
del Derecho territorial y la decisión de cuestiones litigiosas de De- 
recho común, pero en cambio no responden a ningún proyecto am- 
plio; en esto recuerdan todavía las cuestiones del electorado de 
Sajonia de 1572. Kreittmayr, a quien se encomendó constantemen- 
te toda la codificación, concluyó ya en 1751 el Codex turis bavartci 
criminalis, sin estar aún influído por la Ilustración (delitos de 
magia, tortura, crueles penalidades); a éste siguió en 1753 la no- 
table ordenación del procedimiento civil (Codex turis Bavarict ju- 
dicialis), disciplinadora y mejoradora del procedimiento del De- 
recho común, y en 1756, como la última y más importante etapa, 
el código civil (Codex Maximilianus bavaricus civilis). 

Este código, como muchas leyes de la época de la recepción, 
las antiguas reformaciones y los Derechos territoriales, aún atribu- 
yen validez principal a los Estatutos, y a él mismo se la concede 
sólo subsidiariamente; continúa siendo, pues, una “reformación” 
En cuanto a su contenido, es un Derecho común recogido por un 
práctico ingenioso y discreto; sistemáticamente sigue, como los 
demás «proyectos contemporáneos de los grandes Estados alema- 
nes, el sistema de las Instituciones de Justiniano. Pero también a 
su través se transparentan los nuevos tiempos: por el conj: 


unto 
optimista de su plan figura ya en las codificaciones de la Hustra- 
ción; su dirección ya se cambió de una comisión de sabios a un de- 
legado del regente. Su lenguaje (alemán) claro y sencillo, las pon- 
deradas soluciones conscientemente racionales y la eliminación de 
viejas tradiciones desconcertantes ponen ya de manifiesto el racio- 
nalismo de la época. Las mismas exquisiteces acreditó Keittmayr 
como comentador ingenioso y original de st propio Código. Á pe- 


5 Acerca de él, últimamente. muy bien [Konrad] Z[werorrT]: Aloys 
v. Kreiltmayr. Ein Praktiker u. Rechtsschópfer, Frankfúrter Zeitung del 
27 de octubre de 1940, págs. 3 y 4; acerca de su codificación, además, 
SroBBE, 11, 443 y sgs. 
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sar de sus rasgos arcaicos, esta codificación es un digno preludio 
de la venidera. 

Sin embargo, sólo al final de la época del Derecho racionalista 
ofreció Baviera su aportación al Derecho Natural por medio del 
Código Penal bávaro de Anselmo von Feuerbach de 18137, un 
monumento del Derecho natural ya crítico según Kant. Lo reza- 
gado del Codex criminalis de Kreittmayr dió ocasión a una pro- 
fundísima reforma, encomendada con extraordinaria trascenden- 
cia al joven filósofo y jurista con motivo de sus trabajos críticos. 
El código sirvió de modelo durante medio siglo, hasta el Str. G. B. 
[Código Penal] prusiano de 1861, para los códigos penales de la 
confederación germánica y para otros países europeos. 

TIL. A su más pura expresión llega el espíritu de la época en 
la última y dramática fase de la historia casi secular de la codi- 
ficación prusiana *; esta misma historia hace posible la perspecti- 
va más exacta del creciente influjo del Derecho racionalisa. 

1. a) Enlos territorios brandemburgueses de comienzos del 
siglo xvii (Marca de Brandemburgo, Nueva Marca, Pomerania 
ulterior, Ducado de Prusia, Obispados de Halberstadt y Magde- 
burgo) regia un multiforme Derecho conforme a sus oríge- 
nes históricos *. De la decidida voluntad de Federico Guillermo 1 
de lograr la reunión de las diversas partes del país emanó también 
el deseo de una codificación unitaria del Derecho privado. La ten- 
dencia de ese plan se manifiesta en el edicto del 21 de junio 
de 1713, $ 156, por tanto, a poco de su subida al trono, y en la or- 
den de Gabinete de 18 de junio de 1714 a la Facultad de Ha lle, al 
lado del viejo programa de reformación (“debe remediarse el ar- 
bitrario arbitrio”), se indican ya en el programa, con alusiones 
ala “sana razón” y a las “condiciones del país”, las exigencias de 
la Ilustración y del Derecho natural “histórico”. La dirección del 


* Ultimamente, E. WoLr, 531 y sgs. (más bibliografía, eod., 553 
y sgs.); En. Sonmior: Einf. in d. Gesch. d. disch. Strafrechispft. (1947), 
$8 248, 259. 

7 E. NeoreLb: D, frideris. Justizref., bis 1780 (GOtt Diss,, 1011); 
Srousk, H, 446 y sgs.; Dusrmrvr: Ges, Schrifien, XII (1936), 131 y 888.5 
THIEMB: b. preuss. Kodification, S. Z. Germ.; 57 (1987), 355 y SgS.; 
E. Worr, especialmente 407 y sgs.; más bibliografía, eod., 432 y S85. 

8 Gfr. supra, 1060 (Brandenburgo), 405 (Júlich), 109 (Ducado de Prusia). 
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trabajo fué encomendada a Thomasio a causa de “su reconocida 
destreza y sabiduría”, Pero, precisamente a causa de las vacila- 
ciones sistemáticas del comisionado, no se llevaron a cabo aquellos 
planes. 

b) La segunda fase la caracteriza la plena transición al pro- 
grama de la llustración bajo la iniciativa inmediata de Federico 
el Grande, que en cllo se manifiesta discípulo de Voltaire y de Mon- 
tesquieu, acerca de lo cual pidió informe a la Academia prusiana de 
Ciencias, y con la colaboración del canciller Samuel von Cocceji?, 
aún discípulo esencialmente del Usus modernus, La orden de Ga- 
binete a Cocceji (“Constitution”), del go de diciembre de 1746, y 
el precedente escrito a éste del y de mayo del mismo año mani- 
fiestan expresamente la exigencia formal de leyes racionales y 
comprensibles y la material de que estén fundamentadas en la ra- 
zón natural y en las constituciones de las diversas partes del país. 
En ello aparece el antiguo Derecho natural ya informado, por el 
que Thomasio fundamentó, aunque también por la exigencia, fo- 
mentada por. Montesquieu, de un Derecho natural relativo tenden- 
te a un Derecho positivo racional, 

La verdad es que aún no estaba la época madura para ello. El 
“Project des Corpus Juris Fridericiani, d. h. S. M. in der Ver- 
nunft und Landesverfassungen gegriindetes Landrecht, worin das 
Rómische Recht in cine natiirliche Ordnung und richtiges Sys- 
tema nach denen dreyen Objectís juris gebracht” [Proyecto de 
Corpus iaris Fridericiani, esto es, de un Derecho de los territo- 
rios de S. M. fundado en la razón y en las constituciones del país, 
en el que el Derecho romano se ofrece en un orden natural y un 
Systema justo según sus tres Objectis imris”], Halle, 1749-1751) 
era, como el Codex de Kreittmayr, únicamente un Derecho común 
dispuesto siguiendo las Instituciones de Justiniano. Fué, más bien, 
una suerte que su realización hubiera quedado transitoriamente 
en suspenso a causa de la guerra de los Siete Años y sus conse- 
cuencias, pues, entre tanto, surgieron unos hombres cuyas ideas y 
cuya voluntad fueron formadas fundamentalmente en la Filosofía 


2 SromzE, 11, 450 y sgs.; K1EMM: Sam. Cocceji, en "200 Jahre Dienst 
am Recht” (Fesischr. f. d. Kammerger., Berlín, 1938), 305 y sgs. 
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de la ilustración, a los que, al mismo tiempo, el sentimiento público 
del deber les había enseñado la observación cuidadosa de las ne- 
cesidades vitales de los súbditos: C. von Carmer, J. G. Suárez y 
E, FE. Klein; no imaginables sin el genio de Federico y, no obstan- 
te, ni de igual carácter, ni inferiores a él. 


Juan Gottlieb Suarez (= Schwartz *, 1746-4796), nacido en Sehweid- 
nitz, hijo de un abogado, estudió en 1763-1764 Derecho Natural con Dar- 
jes (supra, págs. 288 y sgs.); desde 1765, dedicado en Silesia a la judicatu- 
ra; en 1768, lamado por el entonces ministro de Justicia de Silesia Enri- 
que Casimiro von Carmer 11 (1721-1801) para la reforma de la Justicia; 
en 1769, para la ordenación del crédito de la nobleza rural y para la com- 
pilación de las Jeyes provinciales de Silesia. Desde 1775 trabajó en el 
proyecto de una nueva “ordenanza judicial” prusiana, que se malogró 
por la oposición del entonces gran canciller Púrst. 

Ernesto Fernando Ilein (1744-1810), magistrado del Tribunal Muni- 
cipal de Breslau, luego abogado del Consejo Superior Judicial, más tar- 
de profesor de Derecho penal en Halle, fué el colaborador más constante 
e íntimo de Suarez, especialmente en los trabajos preparatorios y en el 
campo del Derecho penal y matrimonial. 


c) Como tras la caída del gran canciller Fúrst (1779) con 
motivo del proceso del molinero Arnold * fuera llamado a sucederle 
Carmer, en seguida se volvió a poner en movimiento la codificar 
ción. Por la orden de Gabinete de 1780 encargó primero la ordé- 
nanza hipotecaria (publ. en 1783) y la ordenanza judicial (publi- 
cada en 1793), de las que la primera sirvió de modelo para el des- 
arrollo del Derecho inmobiliario alemán * y la segunda fué carac- 
terística para el ideal del proceso absolutista. En las pautas dadas 
por la orden de Gabinete del 14 de abril de 1780 para un “Alge- 
meines Landrecht” [Derecho territorial general] '* se manifestó 


10 Por todos, últimamente, Enix Woxrw: Gr. Rd.2 (1944), 304 y s8S.; 
más bibliografía, eod., 432 y S8s. 

1 Eg, Scumibr: Joh. H. Casimir v. Carmer (Schlesische Lebensbilder, 
Bd., IL, 1926); Parzorp: 200 Jahre Dienst am Recht. 

12 [n, Souminr: Leipz. Festschr. f. Alfr. Schultze (1934), 91 y SBS; 
Richtersprúche u. Machispriiche d. preuss. Kónige d. 18 Jhs. (1943). 

13 HEDEMANN: Portschr. d. Zivilr. im XIX Eo Il, 1 (1930, Derecho 
material del suelo); 11, 2 (1935, Derecho formal. del o 295 Y S83.; 
1. BranDrT: Eigentumserwerb und Austrauschgescháft (1940), 77-408. 

1 Srobar, ll, 458. 
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la pretenciosa fe en la justicia del absolutismo ilustrado, totalmente 
ingenuo entonces: prolijidad e integración para evitar la polémica 
erudita; no debe de haber dudas para el juez, y en su caso las de- 
cidirá una comisión codificadora. ; 

La realización de ese encargo fué la primera gran muestra de 
la moderna técnica codificadora en Europa. El peso principal de 
la labor recayó en Suarez y Klein. Primero elaboraron un com- 
pendio del Corpus turis según un orden sistemático (“natural”) 
(desde 1780 hasta 1782). Luego, reunieron los Derechos provin- 
ciales y sentencias, y basándose en ellos se formuló por Klein un 
“anteproyecto legislativo” (1784) que, siguiendo las observacio- 
nes de Carmer, perfeccionó Suarez, y, como “proyecto de un có- 
digo general para los Estados prusianos”, fué sometido al viejo 
rey, cuya famosa opinión “Pero si es muy grande y las leyes de- 
ben ser breves y no extensas”, no era una idea súbita, sino un vie- 
jo tópico humanista de la moral europea '. Las opiniones del mi- 
nisterio condujeron a un renovador trabajo suplementario, y con 
ello dieron lugar a las famosas Relaciones de Suarez, una obra 
maestra de política codificadora responsable. 

d) En 1787 se dió publicidad al proyecto por todos los pue- 
blos alemanes y por toda Europa con una invitación para un con- 
curso a los “juristas filósofos” (inciuwendo a los extranjeros de 
lengua alemana), gobiernos y estamentos de todas las provincias 
(prusianas) para que emitieran su opinión. El numeroso material 
acumulado, entre el que había informes favorables, por ejemplo de 
Pútter, Gónner y El. R. de Mirabeau, y también la crítica de Sehlos- 
ser, el cuñado de Goethe *, y algunas sugestiones muy ingenuas por 


15 Consecuencia de la influencia inmediata sobre el Rey de Montes- 
quieu, por una parte, y del racionalismo francés, por otra; el ideal se 
remonta a través de Montaigne hasta la Antigúedad (Wozr?, 414). Consti- 
tuyó una réplica a ello el artículo de Suanez en el Berliner Mittwochs- 
geselischaf: Inwiefern kónnen und miússen Gesetze kurtz seyn?” (1788, 
Biesters Monatschrift, XII, 09-112). Sobre el problema en conjunto, 
Génv: La technique législative dans la codification civile moderne, Cen- 
tenaire Code civil (1904), M, 1006; Koscuaxer, 200 y sgs.; respecto a más 
debates en la codificación francesa de la época, eod., 201. 

ls Jon. G. SonLosser: Briefe úber die Geselzgebung úberhaupt und 
den Entwurf des Preussischen Geselabuches insbesondere (Francfort, 
1789-90). 
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parte del público (por ejemplo la propuesta de que se introdujera 
la poligamia en atención al agotamiento de las mujeres por los par- 
tos)" fué escrupulosamente revisado por Suarez durante los 
años 1787-1790 y utilizado para la elaboración del proyecto defini- 
tivo. En esta última redacción (“Revisión suareciana”, 1789-1792) 
les incumbió a Klein el Derecho penal, a Gossler el Derecho mer- 
cantil, al hamburgués Biischen el Derecho marítimo y a Suarez el 
resto. En la exposición, aún inédita, de Suarez al sucesor de la 
corona y en la “instrucción al pueblo acerca de las leyes **, escrita 
tras la suspensión, y muy significativa por su afán, muy de la 
Ilustración, educador del pueblo, van expresadas las ideas de 
Suarez de modo particularmente sugestivo. La publicación se pre- 
vió para el 1 de junio de 1792. 

e) Suspendió entonces el rey por tiempo indefinido su entra- 
da en vigor, influido por la reacción política y teológica provocada 
por Wólner (el tristemente célebre ministro de Cultos) y Dankel- 
man, el ministro de Justicia de Silesia, y bajo la impresión del ra- 
dicalismo de la Revolución francesa con la invasión de Francia por 
los aliados. Se habían escandalizado con la teoría política de la 
Ilustración, ya por su terminología jurídico-política (“Machts- 
pruch” [acto de autoridad] $.6, Introd. V, 28, $ 33; “Gesetzbuch” 
[código]; “Búrgerstand” [burguesía]), como por las palabras y 
concepto del “abuso de la actividad religiosa para juramentos 
y conjuros” *. Sólo mediante una laboriosa táctica lograron Car- 
mer y Suarez la salvación de su obra: en 1793 se introdujo parcial- 
mente en plan de ensayo en la recientemente anexionada Prusia me- 
ridional, luego permitida su enseñanza y finalmente, tras la elimina- 
ción de expresiones discriminadas y con base en la exposición oficial 
de la revisión definitiva, publicada en el 5 de julio de 1794. Sin 
embargo, el Derecho de familia y el hereditario quedó, por lo pron- 
to, suspendido en cuanto a sus partes de Derecho privado para los 


17 Materiales para el A. L, R., 37, 150 y 168; SrorzBL: €. G. Suarez 
(1889), 389; facsímiles en THEME de los materiales para el A. L, R., en 
PFestgabe der Breslaner Rechts-und Staatsw. Fakultát z. 6, disch, Rechis- 
histovikertag, 1938, 

18 Con la colaboración de Chr. Góssler; WoLr, 423; cfr., además, n. 2. 

19 SrosBE, 464; WoLr, 447 y sgs. 
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sectores antiguos del país. En consecuencia, ha estado rigiendo en 
los antiguos sectores prusianos (desde su establecimiento, en 1794) 
hasta el 1 de enero de 1900, mientras que desde 1813 no fué intro- 
ducida en todos los territorios incorporados de nuevo a Prusia, y 
desde 1866 en ninguno más. Una parte esencial del Derecho de 
Policía sólo fué formalmente sustituída por la ley de Policía de 
Prusia de 1930 y en parte aceptada entre lo que se convirtió en el 
famoso $ 10, 11, 17 de Derecho común alemán; algunas materias 
de Derecho público (y otras de Derecho de edificación y de vecin- 
dad) aún están hoy en vigor en las comarcas orientales alemanas 
procedentes de Prusia y en antiguos sectores prusianos de West- 
falia. 

2. Por su espíritu ha sido certeramente caracterizada por 
Dilthey como “Derecho natural prusiano”. Realmente constituye, 
tanto por sts importantes méritos como por sus defectos, un do- 
cumento de arquitectura política fridericiana, es decir, de una ma- 
nera peculiar prusiana de la Hlustración europea ”, 

a) En ella está primeramente fundamentada su exagerada 
pretensión de validez, que justamente hubo de dar lugar más tar- 
de a que otras nuevas fuerzas sobrepujasen su eficacia espiritual: 
la prohibición del progreso jurídico por actos prejudiciales, co- 
mentarios y “sutilidades doctrinales”; su casuística, en su mayor 
parte juiciosa y sugestiva, aunque a veces casi cómica por su me- 
ticulosidad; su tendencia fundamental y bien intencionada a la 
súbditos. Todo ello es lógico, pues le 
parece posible (como ya en Cristian Wolff) al Derecho natural 
histórico el creerse concretamente, hasta en los más infimos deta- 
lles, un Derecho justo. El riesgo de esa convicción consistía en la 
eliminación de toda jurisprudencia creadora y de la ciencia jurídi- 
ca, que a su vez se vengó más tarde con su menosprecio por las 
grandes al 

b) También son de Derecho racionalista contenidos esencia- 
les del Código y, en efecto, lo son: 

aq) El sistema, que a través de Christian Wolff se remonta a 
Pufendorf: 1: Derecho de cosas (+ Derecho patrimonial del in- 


protección y y felicidad de los s 


22 Diurmey (ctr. n. 7). 
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dividuo): 1, modos inmediatos de adquirir la propiedad; 2, modos 
mediatos (incluyendo el Derecho de obligaciones; 3, modos de ad- 
quirir mortis causa (Derecho hereditario); 4, conservación y pér- 
dida de la propiedad; 5, propiedad común; 6, Derechos reales y 
personales sobre las cosas.—11l: Agrupaciones (la consociatio de 
Grocio): 1, “Derechos que fundamentan la familia” (Derecho de 
familia, del patrimonio familiar y de la servidumbre doméstica); 
2, “Derechos de los diversos estamentos en el Estado”; 3, “Dere- 
chos y obligaciones del Estado para con sus ciudadanos” (Dere- 
cho constitucional y administrativo). 

bb) La predominante Etica jurídica material, que organizó 
en nueva forma espiritual la materia del Derecho común. Aceptó 
especialmente la doctrina (material, prekantiana) de los deberes 
de Christian Wolff, sobre todo en la famosa introducción al De- 
recho territorial general [“*Allgemeines Landrecht”: A. L. R.]; 
el antiguo concepto iusnaturalista de la propiedad con su extensión 
a todos los objetos patrimoniales, incluso a los incorporales (frente 
a los $$ go, 903 del B. G. B.) y los deberes del dominio. Va unido 
a esto la inclusión del Derecho de obligaciones en el “Derecho de 
cosas” y también el reconocimiento de un tus ad rem, sobre el que 
influyó el principio iusnaturalista del consentimiento en el modo de 
adquirir la propiedad (supra, pág. 252). También es propio del 
Derecho racionalista la libertad contractual en cuanto a la forma 
y al contenido (son jurídicamente exigibles los “pactos innomina- 
dos”), la concepción del matrimonio y el Derecho de divorcio. 

3. Apreciación. 

a) No sólo con arreglo a los cánones de la época es expre- 
sión este código, en cuanto al estilo y al contenido, de la más ele- 
vada cultura jurídica. Por primera y última vez en la historia de 
la codificación europea se diseña un extenso plan de construcción 
del Estado, partiendo de la comprensión sistemática de la organi- 
zación social humana: una imagen coordinada de la sociedad que 
sólo era metódicamente posible para la antropología del Derecho 
racionalista y que volvió a perderse ya en el Code dE como có- 
digo de una nación sin corporaciones, y en el A. G. B. [+= “All 
gemeines Búrgerliches Gesetzbuch”: Código civil gener -al de Aus- 
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tria], como el de un Imperio popular. Este andamiaje teórico del 
Derecho racionalista fué vivificado y rellenado por el tardío prag- 
matismo y el sentido histórico, despertados con Thomasio y Mon- 
tesquieu. Ya no había entonces conceptos generales, sino intuicio- 
nes de la realidad objetiva”; a lo que se juntó la tan renombrada 
confirmación del pensamiento juridico alemán. Al ethos político 
y a la potencia intuitiva de su creador, Suarez, le debe también su 
forma expresiva ennoblecida ya por el progreso de la literatura 
clásica alemana; a la pasión pedagógica de la Hustración, su com- 
prensibilidad y el carácter popular de que ha disfrutado entre el 
pueblo prusiano y su burguesia según apenas exagerados testi- 
monios ”. j 

b) Su limitación está en los lindes de la misma solución, que 
había encontrado principalmente la obra de arte político de “la 
Ilustración para ordenar la sociedad humana, sobre todo en 
la creencia racionalista acrítica y la desconfianza frente a la li- 
bre determinación de los ciudadanos. De la creencia propia del 
Derecho racionalista en la posibilidad de un Derecho absoluta- 
mente justo (en una determinada situación histórica) proviene la 
noble presunción del legislador de poder reglamentar todas las 
conductas imaginables. Con lo cual no se hizo más que recargar el 
peso de la prolijidad agotadora y de las previsiones para el futuro 
y cortar el activo desarrollo posterior en el que una gran ley tan a 
menudó desenvuelve sus inopinadas reservas. A lo que correspon- 
dió un escepticismo frente a la jurisprudencia científica, fundado 
no sólo en-las opiniones personales de los soberanos, en trance de 
caducar, y en sus ideas, muchas veces retrasadas con respecto a 
los mejores talentos de su tiempo, sino en la tendencia pedagógica 


21 Acertadamente, Fíanz BeYenLe: Disch. Ruviss;, IV (1030), 3 y sgs.; 
respecto a los supuestos histórico-espirituales para ello, sobre. todo, 
Truimmap: S, Z, Germ, 56 (1936), 202 y sgs.; acorde, WoLr, 428 y sgs. 

2 Acerca del Derecho territorial como "Biblia temporal” y juicios pa- 
recidos que perduraron hasta la controversia de Achim v. Arnim con 
Savigny sobre tal apreciación (cfr. WoLr, 489, n. 3; una más extensa 
justificación, la queja de Achim v. Arnim a Beltina Brentano; WoLr: 
Vorn Wesen d. R. in dtsch. Dichtung [1946], 47), Teme: $. Z. Germ., 
57, 405 y sgs.; E. WoLr, 428; restringidamente, KoscHaxER, 360, 
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de la época, que, como Hustración (“luminación”) propiamente 
dicha, rechazaba el hermetismo de los doctos. 

4. Estos enfoques explican el trágico rezago de los efectos 
del código con relación a su verdadero valor. 

Fué enteramente elogiado semejante proyecto por la mayor 
parte de sus contemporáneos (Gónner lo recomendaba “para toda 
Alemania”) y aplaudido en todas partes; todavía en la generación 
más joven suscitaba la idea de una unidad jurídica nacional, por 
ejemplo en Thibaut (infra, págs. 349 y sg.). Pero en la época si» 
guiente perdió ya autoridad. En primer lugar fué superado en sen- 
cillez ideológica por la codificación posterior de Austria, y, sobre 
todo, de Francia, con su mayor abstracción o universalidad poli- 
tica. Más decisivamente influyó el derrumbamiento por la revolu- 
ción francesa y por la reforma política que a ésta siguió en Prusia, 
acometida por Stein y Hardenberg, del antiguo Estado corpora- 
tivo, al que las primeras teorías racionalistas del Derecho, sobre 
todo en suelo alemán, habían tenido en consideración. Como en 
el A. L. R. respiraba el espíritu de Tlustración propio del Estado 
autoritario, fué sobrepujado por el triunfo de la sociedad burguesa 
no corporativa (y no solamente en la Alemania occidental, donde 
ya desde 1814 se había establecido el Code civil); pero al mismo 
tiempo también le amenazaban fuerzas restauradoras, como las 
que, por ejemplo, obligaron a la renovación del Derecho matri- 
Are suma, el A.L.R. op de la la típica suene de mu- 


es movimientos espirituales y al mismo tiempo los corrobo- 
raron, casi ya fueron adelantadas en su aparición por nuevas 
fuerzas espirituales, en el caso más favorable se les dió otra in- 
terpretación, cuando no se las desdeñó. Al A. L. R. le ocurrió 
esto con la Escuela histórica, la que hubo de dirigir sus primeros 
ataques precisamente contra el código del absolutismo jlustrado 
(págs. 326, 351). Siel A. L. R. había querido relegar la ciencia y 
la jurisprudencia al rango inferior de meros guardianes de la ley, 
la ciencia se lo paga ahora con su altanería despreciativa y su 
desdén. El juicio de Savigny (1816), según la opinión de hoy apt- 
nas procedente y nada imparcial, oprimió durante mucho tiempo 
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a la Ley? y paralizó su desarrollo' científico. En 1840 ocupó 


Savigny la-primera cátedra de Derecho civil de Prusia, pero sólo 
en 1819 aceptó cursos sobre Derecho territorial, que ya no 
podian versar justamente sobre los presupuestos intrínsecos de la 
Ley, lo mismo que ocurrió con los comentaristas (Brunnernann, 
Koch) influidos por la dirección de la Escuela' histórica. Has- 
ta 1845 no se fundó la primera cátedra de Derecho prusiano, y 
entonces fué cuando comenzaron los hermosos trabajos de Forster, 
Eccius y Dernburg a elevar el Derecho territorial privado en Ale- 
mania a la altura de la ciencia jurídica contemporánea. 

IV. El curso paralelo de la codificación austríaca muestra 
cuán justamente los códigos de la época eran expresión de la con- 
junta Ilustración alemana. También nos encontramos aquí con ini- 
ciativas de las grandes personalidades de los soberanos (María Te- 
resa, José 11) y en su fase última a un importante constructor ju- 
rídico: Francisco Zeiller; y también aquí concurren una Etica po- 
lítica sustentadora y un plan consciente de su trazado. En la ten- 
dencia originaria a la unidad jurídica propia de un gran Estado, 
que se fué formando con la reunión de territorios heterogéneos, 
influyó el mismo interés del Tistado, sobre todo el forzoso, raciona- 
lismo del Estado colonial del oriente alemán (como también ocurrió 
pasajeramente en Prusia después de los últimos repartos de Polo- 
nia de 1793-95 y 1806), que tenía que sujetar con medios organi- 
zadores externos a una mescolanza de pao y pueblos para ser 
generalmente llevado a cabo, 

1. a) Jos comienzos” tienen su principio en el año 1753, 
cuando María Teresa en aquel tiempo, en que también tenía pro- 
yectado el código penal austriaco (Constitutio criminalis There- 
siana) de 1768, con el fin de proporcionar un “Derecho igual y 
seguro y un procedimiento jurídico umiforme”, estableció en Briinn 
una comisión que debía llevar a cabo, según el Derecho común y 


22* De ese modo, con justificado reproche ya, LaNDsBERRG, HI, 1, 203; 
THEME: 0b. cil., 40; WoóLr, 488 y sgs.; respecto a la romanización del 
A. JR. por Savigny, también KoOscHAKER, 263 y S8S. 

22 Acerca de la historia primiliva de la codificación, STouBz, IM, 472 
y sgs.; Hannas v. HARASSOWITZ: Gesch. d. Kodificatlion d. ósterr. Civil- 
rechts (Viena, 1869). 
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el “Derecho de la razón”, un Derecho privado general (llamado 
entonces Codex Theresianus iuris civilis) para los territorios he- 
reditarios de la corona de Austria (Austria, Estiria, Tirol, Austria 
anterior, Bohemia, Moravia y Silesia). De las deliberaciones de 
esa comisión resultó un primer proyecto extremadamente prolijo 
que fué reducido por una comisión vienesa (Azzoni y luego Zen; 
ker) a un segundo proyecto que seguía las Instituciones de Justi- 
niano y llenaba vada menos que ocho volúmenes en folio. 

b) Tras un informe del ministro de Estado Von Kaunitz, 
fué desaprobado el proyecto por la soberana a causa de su oscurir 
dad y extensión y se estableció una nueva comisión, porque debía 
procurarse en la ley la brevedad, claridad y “sencillez” y “la equi- 
dad natural”, como se decía con clara alusión contra la prolijidad 
y el tradicionalismo de Derecho común de los trabajos preparato- 
rios de entonces. Se tomó como hase un nuevo proyecto de Horten 
y, después de algunas interrupciones, hasta el 1 de noviembre de 
1786 bajo el emperador José IT no fué publicada como “Código 
Josefínico” la primera parte elaborada por Horten y Kees. 

c) Bajo Leopoldo IT llegaron los trabajos posteriores a ma- 
nos del profesor de Derecho natural Von Martini (1726-1800), 
que hasta entonces había colaborado bajo la dirección de Horten 
y Kees, Martini presentó un proyecto en tres partes, muy reduci- 
do, pero todavía romanizante, que fué (análogamente a Prusia) 
introducido como ensayo en la Galitzia occidental, recién anexiona- 
da, y poco después en la Galitzia oriental, y expuesto al mismo tiem- 
po a información pública de las provincias, Facultades y comisio- 
nes judiciales. Fué confiada su revisión, a base de los detallados 
“*Monita”, en 1801 a una cámara palatina bajo la presidencia del 
conde Rottenhann, cuyo ponente y director espiritual era Fran- 
cisco von Zeiller, el caudillo más importante posteriormente de esta 
historia de la codificación. 

Francisco von Zeiller (1753-1828) estudió en Viena y cursó 
Derecho natural con Martini, del que fué sucesor en 1783; des- 
de 1794 ocupó cargos elevados en los tribunales y ministerios. Hijo 
de la Ilustración, pero, por: otra parte, ya no como Suarez el dis- 
cipulo de Wolff, formado en la Etica social de Kant y, por tanto, 
partidario no del antiguo Derecho racionalista, sino de la Etica 


mg 
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formal de libertad del antiguo idealismo alemán, pertenece ya a 
la generación codificadora de Anselmo Feuerbach. Por tanto, el 
Derecho racionalista influyó en su código más en el concepto del 
Derecho que en su convicción jurídica material, que compartía, 
efectivamente, con la Ilustración austriaca. Zeiller fué, al mismo 
tiempo, el comentarista más importante de su propia obra ”, 

d) Por tres veces rechazada y otras tantas revisada de nue- 
vo, amenazada antes de su aparición por las mismas resistencias 
que el Derecho territorial general prusiano, fué finalmente publi- 
cada en 1 de junio de 1811 como “Código civil general para los 
países alemanes hereditarios” (de la corona-austriaca) [= “All. 
gemeines Búrgerliches Gesetzbuch”: A. B. G. B.]. 


Más tarde fúé introducido, más allá del dominio de los países ale- 
manes de la monarquía, en Cisleithania (el “Burgerland”), Liechtens- 
tein, en los países vecinos a Hungría de Croacia, Eslovenia (Krain), Dal- 
macia y Transilvania, y extendido después (desde 1852) también al mis- 
mo reino de Hungría. En esta situación territorial de entonces, pres- 
cindiendo de los sectores hoy polacos (desde 1927), y salvo numerosas 
modificaciones y Novelas parciales, está aún hoy en vigor (con la ex- 
cepción de Hungría) en todos los Estados sucesores de la monarquía da- 
nubiana. Aunque Checoslovaquia, Yugoslavia y Rumania (para Tran- 
silvania) preparan desde hace diez años codificaciones de Derecho pri- 
vado. 


2. 4) También el A. B. G. B. sigue el sistema iusnafura- 
lista, pero no logró la arquitectura social expansiva del A. L. R., 
porque desde un principio ha tenido que renunciar a incluir.el De- 
recho político y administrativo a causa de las profundas divergen- 
cias históricas de su disposición constitucional, aun solamente en 
lós países hereditarios de lengua alemana de la monarquía; es me- 
ramente un código de Derecho privado (“Código civil”). Con sólo 
1.502 parágrafos se divide en tres partes: 1, Derecho de las per- 
sonas; 11, Derecho de cosas (= Derecho patrimonial): 1, Pose- 
sión, Dominio, Prenda, Servidumbre, Derecho hereditario (como 


24 Respecto a Zeiller, LanDsBEeRO, IT, 1, 383 y sgs., 521 y sgs.; Siwo- 
BODA; Franz von Zeiller (1931); también Das A. B. €, B. im Lichle 
Kants (1926). ¿ 
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Derecho patrimonial); 2, Contratos, Pactos matrimoniales (con- 
trato matrimonial de bienes). Indemnización de daños y perjui- 
cios; TI, Prescripciones generales: 1, Afirmación (+= fundamen- 
tación) de los derechos y obligaciones; 2, Transformación de los 
derechos y obligaciones; 3, Extinción de los derechos y obliga- 
ciones; 4. Prescripción y usurpación. fín esa articulación se tras- 
luce la construcción de la parte general introducida por los discí- 
pulos de Wolff en la jurisprudencia profesional que se basa (como 
también en el B, G. B.) en la tripartición de las Instituciones ro- 
manas (personae, res, actiones). 

b) El código, mediante su limitación, produjo ya un efecto 
más breve, reducido y “moderno”, que el A. L, R. y confirma así 
esa impresión por la redacción clara y sinóptica de sus determina- 
ciones, que ya pudo colegir en el Código de Napolcón sin alcanzar 
ciertamente su gran estilo. Se renunció en él a la casuística tutelar, 
a las controversias aclaratorias e instructivas, pero con ello tam- 
bién renunció a la claridad y al calor del A. L. R. Algunas regula- 
ciones están precisamente incompletas y sólo fueron cientificamen- 
te cimentadas y completadas por la ciencia austriaca del Derecho 
común del siglo x1x. De todos modos, lo incompleto de una codi- 
ficación raramente ha sido nunca un obstáculo para su eficacia 
viviente. 

c) Le debe fundamentalmente al Derecho racionalista su teo- 
ría de las fuentes del Derecho, especialmente la exclusión doctri- 
nal del inminente Derecho consuetudinario y la referencia expresa 
de suplir las omisiones de la ley, primero mediante la analogía, y 
después con los “principios naturales”. Tan de Derecho raciona- 
lista como el sistema son los principios que de éste se derivan, 
como el extender la propiedad a los objetos incorporales, y la in- 
clusión, de este modo hecha posible, del Derecho hereditario en el 
“Derecho de cosas”, esto es, en el Derecho patrimonial. En las 
particularidades el código se constriñe al Derecho común a me- 
nudo más estrechamente que el A. LR. 

d) Desde el punto de vista de su concepción del mundo, lleva 
consigo por entero los rasgos de la Ilustración Josefínica, aún no 
influída por la restauración impuesta con la caida de Napoleón, y 
que más tarde volvió a reponer autoritariamente el Derecho ma- 
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trimonial y el de familia; pero tampoco estaba influida por las 
ideas de la soberanía del pueblo ni del liberalismo político, que ya 
predominan en el Code civil. 

3. ElA.B.G. B. es un código completamente admirable. Por 
el rigor de sus conceptos y lo sistemático de su conjunto es decidi- 
damente superior al A. L. R., y por el vigor de su lenguaje, al 
menos igual. Lo conciso de su redacción va ciertamente a costa de 
la integridad, y lo acabado y sencillo de su sistema, a costa del 
desgajamiento del Derecho estamental y del Derecho político, los 
cuales hacen, en cambio, del A. L, Ri el genuino representante 
del espíritu político de la época. La inclusión de una parte general 
apenas puede considerarse como un progreso intelectual. Pero la 
gran energía vital conservada por el A. B. G..B. durante casi si- 
glo y medio de tremendos trastornos de la política internacional se 
debe tanto a su abstracción y a su limitación al Derecho privado 
como a sus auténticas virtudes % 

4. a) Se ha mantenido, pues, persistentemente en la anti- 
gua asociación de pueblos de la monarquía danubiana (supra, 1 d), 
aunque también se ha transformado y progresado vivamente, so- 
bre todo por la ciencia austríaca del Derecho civil del siglo x1x, 
por numerosas Novelas, de las que la más extensa es la gran No- 
vela de 1916, muchas veces fundamentada en el B. G. B,, y por 
nuevas leyes de los Estados sucesores, especialmente en materia 
de Derecho matrimonial (Checoslovaquia en 1920,-en Austria en 
1938 con ocasión del “Derecho matrimonial de la gran Ale- 
mania”). 

b) A este código iusnaturalista le fueron. negados desgracia- 
damente un desarrollo y úna perfección científica, Durante los 
primeros diez años, la ciencia jurídica austríaca tuvo una estrecha 
participación en el incremento de la Escuela histórica, en tanto que 
el espíritu de la Ilustración se iba extinguiendo también en Aus- 
tria. Al producirse, hacia mediados de siglo, por medio de los civi- 
listas Randa, Ungel, Exner y Hasenóbrl, la tmión con la ciencia 


25 Franz Kien: Festsche. 3. Jh. feier d. A. B.G. B. (1911), 1, 1 y sgs.; 
Lunwia MrrTE1S: D. Zentenasfciór d. 4.B.G.B., Neue Freie Presse (Vie- 
na) del 28 de mayo de 1911; éste citado de A. B, Scewanz: D. Schweiz. 
Z.G.B. in d. auslánd,, ¿Rechisenta. (Zurich, 1950), Ty n. 13. 
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pandectística, los peculiares trabajos de Francisco von Zeiller no 
acabaron de realizar su propio Derecho. Con todo, Austria, aún 
más que Prusia, desarrolló, partiendo de su código, una apreciable 
ciencia jurídica práctica .y, quizá precisamente por ello, logró 
peculiaridad en el campo científico de la moderna Historia del 
Derecho y de la sociología jurídica (nfra, pág. 370). 

c) . El influjo exterior del A, B. G. B. en el mundo fué sobre, 
pujado, como el de los demás códigos alemanes de ese tiempo, por 
el éxito mundial del Code civil, que se impuso en ocasiones por 
conquista, pero principalmente por su misión civilizadora. Al apun- 
arse mayores éxitos desde fines del siglo x1x sobre ámbitos juri- 
dicos extraños, las codificaciones de la “familia del Derccho ale- 
mán”, han influido. más intensamente, como códigos más moder- 
nos, que el antiguo de Derecho racionalista, desde 1890 el BR. G. B. 
alemán y desde 1907 el Z. G. B. (= “Zivilgesetzbuch” [código 
civil] suizo. En'su dominio originario se mostró su tenaz vigor, 
tanto después de la anexión de Austria en 1938, como en la Euro- 
pa sudoriental hasta el día de hoy. 

d) A todos estos códigos superó en el esplendor de sus efec- 
tos exteriores espirituales el Code civil de 1804. También el gran 
código civil francés nació de la creencia de Derecho nacionalista 
en la Ley y, por lo demás, no fué en absoluto influido por. la téc- 
nica legislativa prusiana. Sin embargo, su forma interna y su idea 
del Derecho han sido totalmente impulsadas por la revolución y 
por el reflejo de la figura de Napoleón. La codificación francesa 
ya no fué obra, como la de Europa central, del absolutismo ilus- 
trado, sino, en sus comienzos, de la misma nación, y más tarde, de 
un gran y democrático tribuno del pueblo, el primer cónsul Bona- 
parte. Su peculiar expresión viene determinada por el pathos de 
la soberanía popular recién conquistada y por la participación de 
los ciudadanos en el Derecho, 

1. La historia de la codificación 


2% se remonta—prescindier.- 


22 Bibliografía alemana más antigua, SrobBk, TI, 481 y sgs.; SOHAF- 
ren: Gesch. d. Rechtsverfass in Prankrcich, IV, 304 Y S8S.; ZACHARIA! 
Hdb. d. franz. Civilrechts, 8 7; Lei: Einf. in d. "franz. Civilrechis u. d. 
bad. Landrecht (1889), 4 y sgs.; añádese Sacnac: La législation civile 
dans la Révolution francaise 1789- 1804 (París, 1898); DecLAREUIL: Hist. 
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do de los planes del 4ncien Régime—hasta Jos comienzos de la 
eran revolución. A la idea de nación una e indivisible, que se en- 
contró representada, por primera vez, en la asamblea de los Esta- 
dos generales de 1789, se unió inmediatamente la exigencia, du- 
rante mucho tiempo preparada intelectualmente, de sustituir los 
antiguos particularismos “feudales” por un Derecho general de 
los franceses fundado en la razón. La lucha de la revolución con- 
tra el antiguo regionalismo: corporativo hizo de esa exigencia un 
programa diario, que ya reconoció la constitución de 1792 (tit. 9). 


a) Los supuestos previos no eran favorables para elo. Francia, 
cuya historia del Derecho privado sólo aquí puede tenerse en cuenta con 
motivo de su gran ciencia jurídica ?”, estaba dividida desde antiguo en 
dos principales zonas jurídicas: una, la del Norte y Este, de Derecho 
consuetudinario, y otra, la del centro y Sur, de Derecho escrito (romá- 
nico); división que ya arrancaba de la diversa situación de los asenta- 
mientos germánicos de francos y de visigodos en la unión imperial ro- 
mana. Las Coutumes, en cuanto a su contenido de Derecho franco, se 
mantuvieron aún tras la cientificación del Derecho por su cultivo siste- 
mático en los Parlamentos, y se aseguraron y perfeccionaron por las 
ordenanzas reales (supra, pág. 75) mucho mejor que los Derechos par- 
ticulares alemanes. En el año'1580, bajo la intensa influencia del uso 
del Parlamento parisino, fué concluida la transcripción de todas las 
Coutumes ya anteriormente ordenada por Carlos VII en 1454: un Dere- 
cho completamente unitario y relativamente poco romanizado. El domi- 
nio del Derecho escrito, originariamente un ámbito de Derecho vulgar 
galorromano (supra, págs. 24 y sgs.), se abrió francamente al Derecho 
cientifico; fué compilado y cultivado por una sección especial del Par- 
lamento de Paris para el Droil ¿eril. 

La ciencia jurídica europea penetró en Francia mucho antes que en 
Alemania. Poco tiempo después del florecer de Bolonia (quizá ya con- 
lemporáncamente) son, sobre todo, Bourges y Orleáns lugares de prós- 
pero cultivo del Corpus iuris. La guerra de la monarquía francesa desde 
Felipe el Hermoso contra la curia romana encontró apoyo en los legis- 


gén. du droit francais (París, 1925); Van Kan: Les efforts de la codifi- 
cation en France (Paris, 1920). 

21 Sobre lo que sigue, últimamente, Koscuaker, 77 y sgs., 108 y sgs., 
142 y sgs., 212 y sgs., 237 y passim, con abundancia de datos bibliográ- 
ficos; Monitor; Grdz. d. Neucren Privatrechtsgesch. (arlsruhe, 1949), 
19 y sgs., 44 y S8S. ; : 


314 PARTE II: LA ÉPOCA DEL DEREGHO RACIONALIS'TA 


tas, entonces ya una clase social docta y política (pág. 61). En la extensa 
Historia de la ciencia jurídica europea vernos a los franceses distinguir- 
se por su método (mos gallícus) y sus brillantes trabajos humanísticos 
que redundaron también en favor de su propio Derecho 28, Esta elegante 
jurisprudencia produjo, junto a excelentes arqueólogos del Derecho, los 
sistemáticos del Derecho común, a quienes se deben los fundamentos 
científicos del Code civil. Al gran Donellus le siguió en el siglo xva 
Juan Domat (1625-1692) y, en el xvx1, Roberto José Pothier (1699-4772), 
cuyos trabajos de Derecho civil, especialmente Les Digestes, han ser- 
vido de fundamento para el sistema y, especialmente, para la dogmá- 
tica del Derecho de obligaciones del Code civil, sobre todo en la última 
fase de la codificación. Sobre él ha influído, más que nada en cuanto a 
la idea sistemática, el Derecho racionalista, que, como /eorla general 
del Derecho, en un terreno científicamente tan asegurado, tenía menos 
interés que en Alemania. 


b) El dramático curso de la propia revolución no le fué fa- 
vorable en un principio a la empresa codificadora. Junto a atrope- 
Madas leyes inmobiliarias e hipotecarias, en la que adquirieron in- 
sana expresión los intereses de la nueva sociedad burguesa con la 
mobilización de la propiedad territorial y del crédito inmobiliario, 
fué rápidamente establecido el proyecto de un “Code de la Con- 
vention” por un comité de la Convención Nacional de 1793 bajo la 
dirección de Cambacéres, y al que, de todos modos, los aconteci- 
mientos echaron por tierra, Sólo la iniciativa de Napoleón Bona- 
parte, AntOnTOS primer cónsul (1801), logró llevar a cabo el pro- 
yecto: uno de los legados más beneficiosos y constructivos de aquel 
gran hombre demoníaco, aún más que su reforma de la adminis- 
tración y sus vías públicas. Los especiales estímulos de Napoleón 
eran, junto a la antigua herencia de la revolución, el sentido del 
orden y el anticuario sentimiento de propia dignidad del nuevo 
monarca, y sobre todo en los códigos: posteriores, quizá también 
la preparación de un Derecho unitario para una supranacional 
monarquía universal europea. 

Los cónsules designaron en 1800 una comisión de cuatro miem- 
bros, que ya a los cuatro meses presentó el proyecto sobre el que 
(como'en Prusia y en Austria) se abrió una información pública, 


28 Mozrok, 45. 
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y luego se continuó deliberando bastante rápidamente en el Con- 
sejo de Estado con la frecuente y decisiva intervención de Napo- 
eón; el más notable jurisconsulto especialista era J. E. Portalis 
(1746-1807). El resultado fué rechazado parcialmente por el Le- 
gislativo; de ahí que se renovase, se enmendase y fuese revisado 
por el primer cónsul. Desde 1803 iba aprobándose por secciones 
por la Asamblea legislativa, y finalmente en 20 de marzo de 1803 
se promulgó como Code civil des frangais, 

c) El nuevo código (en 1807 promulgado de nuevo como 
Code Napoleón, en 1814 nuevamente como Code civil y desde 1852 
hasta 1870 otra vez Code Napoleón) fué el primer eslabón de una 
cadena de códigos importantes. En 1806 le siguió el Code de co- 
merce, preparado desde 1673 por la Ordonnance des marchands 
et negocians de Savary y la Ordonnance touchant la marine, mas, 
al mismo tiempo, una creación jurídica significativa por su libera- 
lismo económico, que más tarde halló sucesores en todas partes; 
en 1807, el Code de procédure, en cuyos principios revolucionarios 
se fundó la reforma europea del proceso en el siglo xrx (págs. 412 
y sgs.; 449); en 1810, el Code penal, el primer Código penal de 
Europa impregnado del espíritu de la Ilustración y del Estado de 
Derecho (precedente: el Code penal de 1791); en conjunto, una 
obra legislativa digna de admiración sobre la que descansa, des- 
pués del Corpus turis y del mismo Derecho racionalista, una gran 
parte de la actual cultura judicial del mundo, y también la propia 
nuestra. 


d) El ámbito especial inmediato de validez del Code ha sufrido en 
el territorio lingúístico y nacional alemán considerables, y para la His- 
toria dei Derecho privado alemán, importantes variaciones. Rigió des- 
de 1804 inmediatamente sobre la orilla izquierda del 'Rin, anexionada 
en 1801, y se extendió hasta 1810 con la gran expansión del Imperio 
sobre un ancho campo del noroeste de Alemania (hasta Hamburgo y 
Lúúbeck); vuelto a derogar en 1814 en la orilla derecha del Rin hasta el 
territorio, entonces, del Ducado de Berg, permaneció en vigor en la ori- 
lla izquierda (Renania, Palatinado) sin sufrir las consecuencias de su 
posterior desarrollo en el interior de Francia. También rigió en Alsacia 
y Lorena hasta 1900, y volvió a ponerse allí en vigor en 1919 a consecuen- 
cia de su nueva anexión. Acerca de las ramas alemanas filiales del 
Code, véase infra, 4, b. ; 
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2. a) La redacción abstracta y el sistema del c, c. (2.281 ar- 
tículos) sé aproxima a la del (posterior) A. B. G. B., pero aún le 
supera a éste esencialmente en claridad y en vigor. Aceptó, en 
esencia, el sistema del Derecho racionalista que Pothier había aco- 
gido ”: 1, Derechd de las personas (incluyendo el Derecho matri- 
monial y el de tutela); II, Derecho de cosas: 1, Propiedad; 2, De- 
rechos reales limitados; III, Modos de adquirir la propiedad : 1, Su- 
cesión hereditaria y testamento; 2, Obligaciones. 


Concuerda con el A. L. R. y el A. B. €. B. en la inclusión de todo el 
Derecho patrimonial en el Derecho de propiedad o el de cosas; con 
el A. L. R.. en la colocación, también, del Derecho hereditario y el de 
obligaciones enlre los modos de adquirir, lo que conduce a entrecruzar 
obligatio y tus in re. Con el A. B, G. B, comparte su limitación al Dere- 
cho privado, pero desconoce aún su (tercera) parte general doctrinaria. 


b) Materialmente está influido por su consideración de la 
razón, esto es, de aquella etapa del Derecho natural de las cir- 
cunstancias históricas con fuerte tendencia hacia el Droit contu- 
mier, al que los redactores en todas partes se remiten con gran 
libertad de espíritu. Y así la participación “románica” en el códi- 
go nacional francés fué antes bien más débil que la recibida por el 
alemán de 1900. Esta aparente paradoja enseña ciertamente cuán 
superficial sería el punto de vista que pretendiera encontrar en el 
Derecho “románico” simplemente el para nosotros extraño, y en 
el franco occidental el propio nuestro. A las exigencias materiales 
del Derecho racionalista le debe el e. c., por ejemplo, la transmi- 
sión de muebles por el mero consentimiento contractual o el libre 
Derecho de divorcio en su forma originaria. 

c) No se distingue tanto por su espíritu nacional como por 
el político-constitucional de las codificaciones alemanas de su tiem- 
po. Del antiguo corporativismo del A. L, R. y, menos visiblemen- 
te, del latente autoritarismo político del A. B, G. B, le separa el 
haber llevado a cabo jurídica y políticamente la confusión, intro- 
ducida por primera vez por Rousseau en el Derecho racionalista, 


29 Acerca de esto, Tateme: N, R.u. d. eur. Privalrechisgesch. (Basi- 
lea, 1947), 26 y 585. 
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de la voluntad de la mayoría con la voluntad general y de los anti- 
guos órdenes estamentales y corporaciones en la nación igualita- 
ria. Esto también puede decirse, en comparación con el A, B. G. B,, 
que si bien se asemeja a aquel por constreñirse al Derecho priva- 
do, en realidad se refiere a súbditos y no a ciudadanos libres. Sólo 
en el c. c. hay, por consiguiente, igualdad burguesa de derechos 
(especialmente en el Derecho inmobiliario y hereditario), libertad 
para la esfera individual, particularmente libertad de actuación 
contractual y económica, axiomas llenos de vida en una nueva ima- 
gen de Estado, en lo que, por lo demás, el Code retrocedió al radi- 
calismo individualista de la revolución, por ejemplo, en el Dere- 
cho hipotecario, tal como la hipoteca general en favor del pupilo 
(debida a intervención personal de Napoleón) que lleva los rasgos 
“enemigos del tráfico” de beneficencia estatal, en tal grado, que 
los críticos franceses con exageración las tildaron de tendencias 
“aristocráticas”.o “retrógradas”. Determinó, en cambio, en todas 
partes y de modo absoluto las tendencias “antifeudales”, igualita- 
rias y centralistas; precisamente hizo posible la redacción general, 
supranacional y proselitista, en que se basa la marcha triunfal de 
la ley a través del mundo del siglo x1x ” 

3. El Code civil es un código de Derecho privado de muy ele» 
vado rango. > 

a) En lo riguroso y diáfano de su construcción y lo claro y 
epigramático de su lenguaje; en el que un Stendhal confiesa ha- 
berse inspirado, ha superado aún a ambos códigos alemanes de su 
tiempo; si bien comparte con ellos lo inteligible y racionalista de 
las normas jurídicas. Su intenso pathos político le da una armonía 
espiritual y una pureza de estilo, tal como la que es más propia del 
A. L. R,, A de una idea más antigua del Estado que la 
del A, B.G. B 

b) El reverso de la medalla de la creencia en 1 razón, el doc- 
trinarismo optimista, lo comparte el Code con los códigos alema- 


29: Sobre el sistema de Polhier, Dunover: Blackstone el Pothier (Pa- 
rís, 1927); PineT: Le rencontre chez Polhier de la conception romaine 
et féodale de la propriété fonciére; CHARMATZ: Zur Gesch. 11. Konstr. d. 
Vertragstypen. im Schuldrecht (1937), 11, 138, 155 y sgs., 173 (THieme: 
ob. cit., n. 8). 
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nes, a los que aquél, efectivamente, supera, al originar la uniformi- 
dad y la generalización, no una pretensión ordenadora, sino un 
imperialismo revolucionario, tal como en el: Derecho hereditario, 
el inmobiliario y aún más en la renuncia a la publicidad de los 
Derechos inmobiliarios, el talón de Aquiles del código en su forma 
originaria, El racionalismo del legislador francés tiene, en gene- 
ral, una tendencia antitradicionalista más fuerte que el prusiano, 
Justamente ese rasgo aseguró al Code una misión por todas las 
naciones, que comenzaron a formarse según la imagen de la fran- 
cesa, especialmente en las que veían en ella una emancipación de 
opresiones internas o externas, y así se convirtió, pues, fácilmen- 
te, del mismo modo que más tarde el B. G.' B., en lecho de Pro- 
custo para un durmiente extraño. 

4. Con todo, el Code ha sido el código de mayores éxitos del 
siglo. A 

a) Enla misma Francia gozó constántemente de la considera- 
ción, intachable a pesar de algunos ataques, de la integración y po- 
sesión envidiable de toda la nación *, Ante tal autoridad, se han 
detenido también hasta ahora-—prescindiendo del Derecho matri- 
monial, política y culturalmente sentimental —reformas necesarias; 
y hasta reformas parciales, como-la introducción del Registro de 
transcripción para el tráfico de los inmuebles (1855), fueron discre; 
tamente suspendidas, El establecimiento de un Registro inmobilia- 
río ló sugirió sólo la recuperación de Alsacia y Lorena en 1918. Se 
pensó en una extensa reforma con-motivo de una unificación del 
Derecho de obligaciones francés e italiano (proyecto de 1927) y, s0- 
bre todo, con la reforma política y jurídica de la cuarta república 
desde 1945 *. Pero siempre una judicatura extremadamente inte- 
ligente y una ciencia jurídica práctica muy desarrollada han ve- 
nido acomodando al día esta ley, muchas veces anticuada económi- 
ca y socialmente. 

30 KoscHaken, 170, con extensos datos. 

31 Pravaux de la comission de réforme du Code civil (1947-48); u esle 
respecto, OrrIncBR: Die Revision d. Code civil frangaise, en Schao. Jus. 
Ztg., 44 (1948), 307; Miscuen: “Arch. f. ziv. Pr., 150, 376 y sgs.; DOELLE: 
D.B.G.B. in d. Geyenw., (Recht und Staal, n. r. 152, 1950), 27. Acerca de 


la reforma holandesa, E. M. Meyens: Bulletin de législal. compar. 71 
(1948), 194 y sgs. 
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b) También ha repercutido el Code civil sobre la historia del 
Derecho privado alemán. No sálo los amigos de la soberanía na- 
poleónica, que no vacilaban en encomiarlo como razón codificada 
(“él se acomoda a todo Estado racional, pues no contiene más que 
las exigencias de la razón acerca de las relaciones humanas, y lo 
que en un determinado Estado no pueda acomodarse al Code Na- 
poleón, no podría tampoco sostenerse ante el tribunal de la ra- 
zón”) *, sino también patriotas como Thibaut han honrado al Có- 
digo y a sí mismos con sus altas y justas alabanzas. Muchos ju- 
ristas alemanes pensaron también después de 1814 en la recepción 
global del Code civil en toda Alemania, y, por lo menos, les 
sugirió la idea de la unidad jurídica; la pretensión de Thibaut 
en 1814, (infra, pág. 350) fué formulada tras un viaje de estudios 
a París *. Su vigencia en suelo alemán no desapareció en 1814 más 
que allí donde sólo había sido introducido al final (Dantzig, en 1807; 
reino de Westfalia, en 1807; Aremberg, en 1808; Francfort, 
en 1809; ciudades hanseáticas, en 1812, y Lippe, en'1812; y tam- 
bién allí donde no siempre había sido forzosamente impuesto, como 
en Anhalt-Kóthen, en 1810). 

Mientras la restauración retrasaba su vigencia anterior hasta 
la orilla derecha del Rin (hasta Berg), mantúvose hasta 1900 
como Derecho territorial de Baden una adaptación del Code civil 
en lengua alemana, hecha por Bráuer teniendo en cuenta las cir- 
cunstancias especiales, que recomendaba al Gobierno del país en 
la a de la Liga renana, disfrutó durante casi un siglo de una 
grande y larga popularidad de manera análoga que en Renania * 

El imperio del Code ha influido esencialmente sobre el senti- 
miento jurídico y político de la Alemania occidental y vigorizado 
con ello su sentido de la libertad e independencia. El Derecho civil 


32 Cita del Der reinische Bund, M. 62, 189 (según Srosne, ll, 484, n. 7); 
contra RenBeno: Uber den Code Napoléon und dessen Einfúhrung in 
Deutschland (1814). 

33 E, Wotr. 471. 

34 ANDrEAS: S, Z, Germ., 34 (1910), 182 y sgs.; excelentemente, Preor- 
a Beilráge s. Gesch. d. Bad. Landrechis, en “Baden im 19 v. 20 Jh.” 

I (Karlsruhe, 1948), 81 y sgs., y Y. BAYERLE: Receplionsvorgánge in Súd- 
wesideuischland, Konslanzer Juristentag, 1947). 
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francés en el suelo alemán no sólo ha redundado en provecho del 
posterior progreso de la ciencia jurídica alemana, sino 'que ha 
repercutido también sobre la del propio país materno desde la clá. 
sica exposición de Zachariá; los vinculos no se rompieron has- 
ta 1900. Estos efectos del Code cíwil son un feliz capítulo de la 
comunidad europea y el legado más agradable de la soberanía na- 
poleónica sobre el suelo alemán *, 

c) Tras esto no puede sorprender la universal influencia del 
Code, especialmente sobre los países latinos. Ante todo llevada 
también allí con las conquistas napoleónicas, se afirmó o, al menos, 
influyó como modelo para los posteriores códigos civiles y mer- 
cantiles, sobre todo en Italia (1865-1940), en España, Portugal, 
los Estados iberoamericanos (acerca del Brasil y Perú, cfr. pági- 
nas 437 Y 445) y hasta en la misma Luisiana, como testimonio in- 
teresante del tipo continental de codificación en los EE. UU. de A.; 
más tarde, en Bélgica, Luxemburgo y Holanda (últimamente, 
en 1883) y en lo restante del siglo x1x también en los Balcanes 
(Rumania, en 1865) y en el próximo Oriente (Egipto, en 1875). 
Con el Code civil fueron acogidos la mayor parte de los demás có- 
digos napoleónicos en su totalidad o con oportunas modificaciones. 
Sólo el influjo de la ciencia pandectística alemana y de ambos có- 
digos modernos de la “familia jurídica alemana” que de ésta 
proceden (el B. G. B. de 1900 y Z. G. B. suizo de 1907-1911) han 
detenido, o casi reprimido, la difusión posterior del Code civil, es- 
pecialmente en el sudeste de Europa (Hungría, Grecia, Turquía), 
en el lejano Oriente (China, Japón, Siam) y en algunos Estados 
sudamericanos (infra, págs. 437 y 445). 

Consideración especial merece Italia, la patria venerable de la 
ciencia jurídica europea. El Codice civile italiano de 1865, un fruto 
del movimiento de unidad nacional, fué, en esencia, una imitación 
del Code civil, de cuya imagen del Derecho y del Estado se decla- 
raba partidaria la nación recién unida. Por el contrario, la flore- 
ciente ciencia italiana del Derecho civil, antiguamente del Derecho 
común, unida histórica y dogmáticamente con la pandectística ale- 


55 A este respecto, especialmente, Boemmen: Arch. Ziv. Pr., 154, 289 
y SBS. 
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mana, se inclinó muchas veces hacia una interpretación y un 
desarrollo romanizante que, desde el tipo francés, cada vez Hevaba 
más a un tipo de Derecho común. Con el Codice civile de 1940, este 
desarrollo, muy largatnente preparado, llegó a una cierta conclu- 
sión. El Derecho civil italiano está ahora vinculado con la familia 
francesa por la común latinidad y la conciencia política de la 
revolución francesa, que también se había convertido en la pri- 
mer revolución italiana; y con la alemana por el rango preferente 
de la ciencia de las Pandectas. Esta independiente posición de puen- 
te entre ambos grandes tipos de codificación del continente europeo 
predice para la ciencia del Derecho civil italiano una importante 
misión europea (infra, pág. 451). 
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$ 19. SUPUESTOS PREVIOS Y ORÍGENES DE LA ESCUELA HISTÓRICA 
DEL DERECHO - 


IL. La critica del sentimiento cívico nacional en la 
legislación del absolutismo.—I1. La quiebra filo- 
sófica del Derecho racionalista acritiíco.—IM. La 
restauración de la jurisprudencia humantstica en 
Alemania.—IV. El-sentido histórico y el senti- 
miento dela Historia del: Romanticisco.—V. El 
legado permanente del método del Derecho racio- 
nalista en la ciencia juridica del siglo XIX. 


T. 1. Las codificaciones jusnaturalistas fueron el supremo 
triunfo de la cultura jurídica práctica. Por lo cual ya no podían 
rendir pleno fruto al no permitir tan rápidamente a la ciencia y a 
la jurisprudencia dejarse llevar por la audacia reformista de tuna 
pequeña élite, Ese triunfo más bien fué adquirido por la tenden- 
cia expresa del legislador absolutista a restringir la ciencia y a 
vincular al juez a la interpretación y creación jurídica de las co- 
misiones ministeriales (en Prusia), o de la Cámara legislativa 
(Francia). De ahí que la breve soberanía del Derecho natural de 
la Tlustración en la realidad del Estado mirase la teoría romanís- 
tica desde el punto más bajo de su aspecto externo y de su vida 
interna. Precisamente por esa restricción e inhabilitación se pro- 
dujo en Alemania la decadencia de la soberanía autoritaria de la 
ley, cuando se mancomunaron el creciente sentimiento de la pro- 
pia dignidad de los ciudadanos y una restauración humanística 
para atacar al mecánico Estado autoritario. 

2, Esta crítica se dirigió contra el lado profundamente som- 
brío de la imagen esplendorosa de una legisláción dictada por la ra- 
zón. Las grandes figuras jurídicas de la época heroica del Derecho 
racionalista desde Grocio a Pufendorf eran teorías intuitivas, me- 
ras regulaciones de la idea del Derecho, que se comunicaban y.re- 
frescaban siempre en un activo intercambio con. una ciencia es- 
pecializada consciente de su valfa, tal como, sobre todo, en Francia 
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y en Holanda, aunque también en la romanística alemana del si- 
glo xvim. Entumecidas por la prescripción de una legislación, que 
se arrogaba el encontrar de uta vez para siempre un Derecho 
justo para un Estado concreto, se tornaron en frenos precisamente 
de una verdadera justicia, pues ésta, por ser exactamente norma 
invariable, exige, en cada diferente situación histórica concreta, 
un Derecho concreto también diferente. La ingenuidad del Dere- 
cho racionalista teórico era un error fructífero, mientras perma- 
neciese siendo teoría, y por todo el tiempo en que no fuese refutar 
da por otra teoría más justa. Pero tan pronto como la razón au- 
toritaria dictó el Derecho natural a sus pueblos, hízose imposible 
esa autocorrección tendente a un nuevo espíritu y nueva realidad, 
y la razón (aunque en un sentido opuesto precisamente al de las 
palabras de Goethe) se tornó en absurdo verídico y azote benéfico. 

Hecho doctrina, el Derecho natural descubrió su modo refor- 
mador de ser. Desde su elevada cumbre, la Ilustración, con extra- 
ordinaria ingenuidad, había roto con las viejas tradiciones inicuas 
e implantado la supresión del tormento, puesto en evidencia lo 
fantasmagórico de las brujerías, eliminado los diversos procedi- 
mientos de ejecución de penas corporales y deshonrosas, instaura- 
do la: reforma del Derecho penal y, sobre todo, del cumplimiento 
de las penas, con lo que logró dignísimos lauros de humanidad. 
Mucho menos notorios, y ni siquiera maniñestos, fueron los frutos 
del Derecho Ae racionalista. En esta materia, la desconside- 
y había, nó sola- 


rada y superficial racionalización de la Hustr 
mente socavado con vivacidad la conciencia jurídica tradicional, 
sino paralizado también el progreso de la ciencia jurídica con una 
especie de monopolio del Estado de todo futuro Derecho natural, 
La hostilidad de esa razón frente a la Historia alcanzó también 
a la historia venidera, al porvenir de su pueblo. 

3. A exigencia semejante no pensaron someterse los mejores 
de las naciones cultas entonces en formación. Verdad es que preci- 
samente la instauración política del absolutismo en Francia, lo 
mismo que en los grandes países alemanes, había creado * la con- 


1 A este propósito, H. v. Snaix: Geist u. Gesch. v, disch. Humanis- 
mus bis zur Gegeniwart,, 1 (1051), 164 y s8s., 170 y Sgs. 
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ciencia cívica del pueblo y de la nación, la “relación inmediata” 
del ciudadano con el Estado, como enseña, por ejemplo, la parti- 
cipación de toda Alemania en las guerras de Federico II, en las 
cuales, según el testimonio de, nada menos, que Goethe (“Verdad 
y poesia”), se formó la conciencia cultural de la nación. Al comu- 
nicarse de ese modo el sentimiento político del regente a los re- 
.gidos y excitarse con nuevas tareas la entrega a la gran unidad 
de la patria, cual se enardece en el “Síssides y Pachés” de Ewald 
von Kleist, el “Philotas” de Lessing, o en la “Muerte por la pa- 
tria” de Th. Abbts, en los que, por así decir, las fuerzas anímicas 
desheladas del pietismo se descargan hacia el exterior, reclamaron 
también una participación con responsabilidad en la política y 
y jurídica creación nacional. Se les aparecía la obra de arte política 
del Estado absolutista como una máquina; su legislación, como 
un producto manufacturado sin raigambre en la conciencia jurí- 
dica; su bien intencionada aspiración a la “felicidad” de los súb- 
ditos, como una tutela del ciudadano ya llegado a la mayoría de 
edad. En la crítica de Archenholtz del Estado prusiano como má- 
quina, y en el redescubrimiento por J. Móser de las antiguas li- 
bertades corporativas, alcanzaron esas disposiciones de ánimo 
una expresión productiva. 

Esta nueva exigencia ciudadana pudo ser impuesta por una 
gran revolución política, en la que se colocó la nación soberana 
en lugar del principe y se puso fin a las tendencias racionalistas 
y centralizadoras del Estado absoluto, porque sus activos represen- 
tantes habían hecho suyo propio el pathos del Estado. Este fué el 
camino de Francia, en donde el antigno régimen se había descui- 
dado en realizar una reforma política según el espíritu de la llus- 
tración. Más rico, y al mismo tiempo más quebrado, fué el des- 
arrollo seguido por Alemania por faltar en ella un Estado uni- 
tario y porque muchas corrientes de la época floreciente de su 
cultura arrastraron consigo la acción política al “pensar y poeti- 
zar” en su sentido más peculiar ? 


2 Acerca de lo siguiente, especialmente, Mernecke: Wellbúrgertum 
u. Nationalstact?; Das Zeitaller d, Disch. Erhebung (1795 bis 1815)!, 
1906, iltimamente en Leipzig, Koehler £ Amelang, sin año (1941), espe- 
cialmente págs. 37 y 588. 
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tra la realidad jurídica de las naciones, por lo demás, en perjuicio 
de una recta apreciación de sus prácticos servicios, para los que 
aquellos errores podían ser insignificantes. Confesándose ya hacia 
el 1800 los más grandes pensadores alemanes del Derecho parti- 
darios de Kant, tenían que fundamentar el sistema de Etica social 
en la Etica formal kantiana de la libertad y de la personalidad. La 
cuestión acerca de cómo, bajo esas condiciones, fuera posible una 
Etica social apriorista no fué entonces advertida en todo su al- 
cance. 


Pero no sería cierto el aceptar que la crítica de Kant de la Metafísica 
del Derecho natural haya atañido también al rendimiento del Derecho 
natural en la ciencia del Derecho positivo. El Derecho natural, como 
propósilo sistemático de ordenación del Derecho positivo, no fué desva- 
lorizado por elJa. Sobre esa hase, aún siguen siendo posibles, según Kant, 
grandes codificaciones sislemáticas y racionales; y dos grandes codifi- 
cadores jusnaturalistas, como Zeiller y A. Feuerbach, eran precisa- 
mente kantianos. Finalmente, también continúa siendo posible una 
Elica jurídica autónoma en forma de una Ética formal de libertad de 
la autonomía moral, Etica jurídica que, mediante el concepto de Dere- 
cho subjelivo de Savigny y el de la voluntad del negocio jurídico *, aún 
domina toda la ciencia pandectística. En este sentido crítico, como ya se 
ha visto antes, la escuela histórica aceptó un legado esencialmente teó- 
rico del Derecho natural, con el que, por otra parte, recibió también sus 
antinomias éticas. : 


2. Por eso, la crítica de Kant por sí sola no hubiera signif- 
cado el fin del Derecho natural práctico o “histórico”, pues éste 
había proporcionado, en realidad, no ya un Derecho natural ideo- 
lógicamente realista como Filosofía del Derecho, sino solamente 
un Método y una codificación iusnaturalista.: Tenían que surgir 
otros movimientos para hacer posible la Escuela. histórica, No 
sólo los fundamentos, sino también los efectos de esas fuerzas 
existían ya latentes antes del romanticismo, a las cuales se atribu- 
ye tradicionalmente la Escuela histórica. Como hechos esenciales 


4 Ultimamente, Cono: Der Rechisbegriff d. menschl, Person u, d. 
Theorien d. Menschenrechte, en Disch. Eandesreferale, 3. 1 Int. Kongr. 
f. Rerhisvergl. (Londres, 1950), 119 y sgs., con respecto a la influencia 
del concepto ético sobre los discípulos de Kant, Savigny, Puchta y Stahl. 
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se nos aparecen, por el contrario, el creciente desarrollo del senti- 
do histórico, cuyos comienzos en el siglo xv111 ya habían ido con- 
virtiendo el Derecho racionalista absoluto en uno “histórico” 
(8 17, ID), y la concentración de la conciencia cultural de la na- 
ción en los preclásicos y clásicos alemanes de bnes del siglo xtx, 
que condujo a una revolución humanística de las ciencias de la 
antigiiedad, y con ello también a una ciencia del Derecho romano, 

III. 1. El desarrollo del sentido histórico? presupone la 
existencia de una facultad de observación individualizadora, y por 
eso radica en el descubrimiento (neoplatónico-individualista) de 
lo inagotable e irreiterable de las manifestaciones individuales his- 
tóricas (Shaftesbury, Leibniz). Esta experiencia, que se encuen- 
tra En exacta contraposición con las principales corrientes * del 
Derecho natural, trajo consigo el conocimiento de la autonomía 
e historicidad de los pueblos y de los ámbitos culturales, principal- 
mente a través de Juan Bautista Vico y de Montesquieu, quienes 
encontraron ambos que las civilizaciones, y especialmente el Dere- 
cho, eran como productos del espíritu de la época y del “clima”; 
así ocurre en los ricorsi de Vico, en el Esprit des lois de Montes- 
quieu y en la crítica de Voltaire del Derecho natural absoluto. 
Desde su antiguo rango pragmático, el sentido histórico indaga 
las condiciones naturales externas de la civilización, de la socie- 
dad y del Derecho, como Montesquieu-4, en Alemania, J. Móser. 


5 Respecto a lo que sigue, especialmente, Roriacken: Einl, in die 
Geisteswissenschajienz (1930); E. TrorLrscu: Savigny, Grimm, Ran- 
kee, H, Z., 178 (1923), 415 y sgs.; Der Historismus u. seine Probleme (1922); 
MeinecKE: D. Enst. d. Historismus? (1946) "hay trad. esp. del Fondo de 
Cultura Económica, Méjico], especialmente págs. 325 y sg. Para las 
condiciones previas de la escuela histórica del Derecho, especialmente, 
Drrme: S. Z. Germ., 50 (1936), 202 y s8s.; D..J. Z., 41 (1934), 153 y 588.5 
SCHÓNEELD; 0b. cit., 159 y ses.; E. WoLr, 453 y sgs.; en forma hosqué- 
jada, WIEAGKER: Vom rómischen Recht (1944), 206-276; añádase, sobre 
lodo, KoscHaker, 254 y sgs, y passim; F. v. HiePEL: Gustav Hugo juris- 
tischer Arbeisplan (1931), especialmente 16 y sgs. 

* Acerca de esto, WoLr, 437 y sgs,; la secular oposición es el lema 
peculiar de la obra, tan repetidamente cilada aquí, de Welzel acerca del 
Naturrecht und maleriale Gerechtigkeit. Una expresión característica 
en la escuela plenamente desarrollada es la exigencia expresa de Nim- 
BUÍÑR de un método filológico en lugar de uno “geométrico” (Rómische 
Geschichte, 13 1828 [IX]. : 
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Dentro del espíritu de ese empirismo floreció en la década siguien- 
te, no sólo la historiografía pragmática (desde Goetinga), sino 
también la ciencia del Derecho privado alemán *. Desde las “Ideas 
acerca de la Filosofía de la historia de la humanidad” de Herder, 
comienza, sin embargo, a concebirse la Historia como un infinito 
continuo progresivo y a introducirse el concepto de la evolución 
histórica *, En la Filosofía poskantiana del joven Schelling se des- 
arrolla un sistema monista en el que aparece la Historia como 
despliegue, como “revelación de lo Absoluto” en el tiempo ?, y las 
eras de la civilización y del Estado, como grados sucesivos de un 
desarrollo orgánico. Desde entonces no puede comprenderse ya al 
Derecho como sistema nomotético de leyes naturales con validez 
universal de la sociedad humana, o, en modo alguno, como produc- 
to manufacturado por un legislador racionalista *, 

Si el historicismo, originariamente, fué comprendido por la 
vivencia esencial de la continuidad supranacional, trascendente, de 
civilizaciones y de épocas, como Filosofía de la Historia y de la 
cultura universales (como en Vico, en Voltaire, en el “Homero 
como hijo de su tiempo”, de Woods, y aun en la “Epoca (stáufica) 
de Suavia” de Tiecks y en “La cristiandad o Europa” de Novalis), 
predominó, en cambio, cada vez más, la referencia estrecha a Jos 
pueblos como sujetos o personajes de la historia y de las civiliza- 
ciones. Las más importantes individualidades históricas y la for- 
mación-de la conciencia política nacional ciudadana en toda la 


1 Tureme: S. Z. Germ., 56 (1930), 202 y sgs., 245 y sgs. 

8 Acerca de esto, especialmente, Menecxb: Enst, d. Hist2 (1940), 
378-488; últimamente, Benvo v. Wiese: Herder (D. Disch. i. d. disch. 
Philos., 1941), 279 y sgs. Sobre los efectos del conflicto biológico de teo- 
rías acerca de evolución y epigénesis en Herder, ScrónreLD, 318. 

2% “La historia como conjunto es una revelación evolutiva, paula- 
tina, progresiva de lo absoluto”; con relación al Estado y a la Socie- 
dad, la Historia es... “el arquitecto de este organismo, el realizador de 
esta obra de arte, en la que se revela la idea divina del Derecho”. Ya 
Lanpsnena (ob. cif., 214, 216) había llamado la atención sobre estas frases 
de Schelling, quizá exagerando su profunda influencia sobre Savigny ; 
cfr. hoy también v. Srercx: ob. cil., 140, . 

19 “El Estado es un organismo que no puede dominarse ni cons- 
truirse, sino que se desarrolla y estructura”: una consecuencia necesa- 
ria del idealismo inmanente de Schelling. 
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Europa occidental y central son las que favorecieron precisamente 
la vinculación de la Historia a la integración de esos grupos so» 
ciales. Así como en las ideas de Herder los pueblos van relevándose 
unos a otros, en un monstruoso plano universal, cual portadores 
de la antorcha de la determinación histórica, del mismo modo per- 
cibe este autor en la poesía universal lingúística, y, por tanto, na- 
cionalmente vinculadas entre sí, las “voces del pueblo”. Muy es- 
pecialmente hace suponer que la conciencia política profundiza en 
la conciencia nacional el que resalten los pueblos y las culturas 
populares como órganos de la historia, pues las capas culturales 
ascendentes revelan al pueblo precisamente en su pasado como 
nación culta, y por eso las creaciones culturales se refieren a la 
actividad del “espíritu del pueblo” *. De modo que tampoco el 
Derecho puede ya ser entendido como creación solamente.del Es- 
tado. La nueva experiencia fundamental no es, por tanto, la con- 
dicionalidad nacional del Derecho—que después de Montesquieu 
ya no requeria ser descubierta—, sino el “callado” brotar del De- 
recho de la espontaneidad colectiva del pueblo: y así como más 
tarde la poesía, para el romanticismo, brota espontáneamente de 
modo paradójico como “épica popular” o “canción popular”, del 
mismo modo puede improvisarse por sí mismo. De los legisla- 
dores políticos habla Herder con “desdén burlón”. 

Este fenómeno no es sólo obra del romanticismo, sino de la 
renovación cultural alemana, que se inicia con la lucha de Lessing, 
de Herder, de Goethe joven y del “Sturm und Drang” * contra 
la Ilustración, que ya envejecía y se llevó totalmente a cabo con 


áM Acerca de la historia anterior de la palabra, datos en JACQUES 
Stern; Forrede zur jubildumsausgabe von Savignys Beruf unserer 
Zeit fúr Gesetagebung und Wissenschaft (1914); y, sobre todo, en 
S. Barr: Der Volksgeist bei Hegel au. in d. hist. Rechisschule (1909); hoy, 
SCHÓNFELD: 0b. cil., 188, n. 26; según esto, el lugar más antiguo hallado 
sería el escrito de juventud de HeceLn: Volks religion und Christentum 
1783, en HouL, Hegels theolog. Jugendschr. (1907), 21 y 404; últimamen- 
te, v. Sañix (nm, 1), 174-205, De modo característico, Savigny ha llevado 
a efecto, relativamenle tarde por su relación, fría en el fondo, pero con 
buena mano, una de las consignas antes más lejanas del Prerromanti- 
cismo. j 

* [Tendencia literaria de la. poesía alemana contemporánea de la 
juventud de Goethe.] 
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el clasicismo de Weimar. El propio fundador de la escuela histó- 
rica, Y. C, von Savigny, no sólo atendiendo a su ambiente social, 
a su génio lingiiístico. y su estilo personal ”, sino también por su 
toncepto de la naturaleza y de la cultura, pertenece al círculo cul- 
tural de Weimar en el sentido más estricto del Goehte en su edad 
mediana. Clásica es, y por ende en la situación peculiar de la His- 
toria igualmente clasicista * de la cultura alemana, totalmente su 
obra y sus consecuencias. Esa dependencia lleva a determinar ade- 
cuadamente lá situación de Savigny. Este pertenece a los pensado- 
res idealizantes de la época y no a los individualistas. Este clasi- 
cismo exageró la irrupción del preclasicismo y del “Sturm und 
Drang”; que había destruído el ingenuo normativismo de la llus- 
tración por medio de su arcaizante sentimiento de las formas y 
su tendencia pedagógica hacia una configuración intemporalmen- 
te valedera del hombre, es decir, por medio de un nuevo iHumanis- 
mo. Estos rasgos determinan ya la gran poesía clásica, en la mú- 
sica desde Gluck hasta Mozart (Fígaro, La flauta mágica); 
en la arquitectura, desde Langhaus hasta Gilly y Klenze, y más 
anémicamente en las artes plásticas, desde Rafael Mengs y Oeser 
hasta Cartstens y Thorwaldsen; en la ciencia del espiritu adquiere 
su expresión más ilustre en la Filosofía de la Historia, de la cul- 
tura y del lenguaje de Guillermo von Humboldt. Por todas partes 
se purificó el legado de la Hustración y se transfiguró en formas 
grandes y permanentes (Alcestes e Ifigenia de Glucic, la Ifigenia 
de Goethe, Tasso, Fijas naturales, Aquiles, La novia de Mesina 


12 Una “naturaleza absolutamente sistemática”, y hasta una “colum- 
na dórica”, le llama el efectivamente romántico GREUZER (Brief an Su- 
sanne v. d. Heyden del 25 de diciembre de 1804; acerca de. esto, ya 
WIEAGKER:. Ob; cil., 289). Los testimonios personales y la rica literatura 
biográfica confirman este retrato, aun cuando los autores sigan la imu- 
gen convencional de una escuela histórica romántica. Acerca de la re- 
lación fundamental de Savigny con la lengua y literatura, muy notable- 
mente, FP. Worr, 462; respecto a la correlación: entre Savigny y Goethe, 
también SorónrenD, 468, e infra, n. 14, 

135 Acerca de la coincidencia, característica: de la actividad cultural 
alemana, entre lo clásico y el clasicismo que suele excluirse entre sí, 
en la actualidad el bello escrito de Kar Scuernens Deutsche Klassik 
(Urach, 1946), espec. págs. 42 y sgs. y 71, La construcción intelectual de 
StrIGH, Deutsche und Romantik 2 (1924), no puede aplicarse a esto sin 
reparos. 
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de Schiller); por todas partes se afirmó también la educación de 
la persona individual frente a un atimento de las creaciones cul- 
turales en fuerzas espirituales colectivas y espontáneas. Aún antes 
de la aparición del romanticismo, dominó ese clasicismo como la 
más elevada potencia modeladora alemana los ideales educativos 
de la antigua burguesía alemana hasta los umbrales de la revolu- 
ción nacional, y de política industrial del siglo x1X. Esa repercu- 
sión de un movimiento tan exclusivo sobre la nación explica tam- 
bién su influencia determinante sobre la ciencia del Derecho y la 
actuación personal de Savigny. Pues en st monumental exposi- 
ción, en su acrisolado sentimiento de la forma y en su mérito cultu- 
ral * respira el ideal de personalidad de Weimar; gracias a ello se 
cuenta entre los pocos juristas cuyo nombre figura incluído en la 
Historia general de la educación de nuestro país. ] 

3. Esta nueva humanidad clásica vuelve a encontrar su le- 
jano modelo, desde el descubrimiento de Winckelmann, en la ima- 
gen humana de la antigúedad clásica, que ha ilaminado a toda ima- 
gen europea de la personalidad desde la Edad Moderna. Un nuevo 
(“segundo”) humanismo se convirtió en medio de expresión de la 
propia renovación espiritual. De ahí que en las ciencias del espi- 


M Muy interesante ya LANDSbBERO, 247. El que la “dignidad cultural” 
sea un elemento esencial de la biografía de Savigny parece tanto corno 
condenar peculiarmente por la “mera ignorancia y apatía de unos tierm- 
pos literalmente malos” a un sistema de valores indirecto y poco ori- 
ginal de su iniciador. Para mejor comprensión ha de recordarse el 
juicio inexplicablemente moderado de Goethe acerca del arte plástico, 
tan débilmente clasicista, de su ambiente; en ambos pesa aquí más la 
inedida restrictiva que la informe opulencia de formas. También com- 
parte Savigny con Goethe otros rasgos caracteristicos: la protesta ini- 
Cial contra el racionalismo de la Mustración resullante de un originario 
sentimiento de individualidad (la famosa carta de Goethe a Lavater 
de 1781 acerca de un mundo que él halla en un omne individuum inef- 
fabile); un sentimiento elevado y al mismo tiempo sosegado, a veces 
amortiguado, de las formas, que es un símbolo expresivo del deseo de 
autorrealización trascendente; la aversión a los trastornos revoluciona- 
rios y las teorías catastróficas de la Misloría de la naturaleza y del es- 
píritu (acerca de este evolucionismo común, también MEINROKE: Entst. 
d. Hist2 [1946], 469 y sgs,; ScmónreuD, 468, y, por último, de modo pene- 
irante, TeLtenBACH: Goethes geschichilicher Sinn [Friburgo, 19493); 
de ahí se sigue su gran alejamiento, a menudo mal considerado, respec- 
lo al entusiasmo. democrático nacional de la guerra de liberación. 
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ritu y en las históricas, la tendencia de lo clásico a la Antigúedad, 
cierto que entendida de nuevo creadoramente como misión, con- 
dujera a una renovación y a un florecimiento de las ciencias de la 
Antigúiedad *, Al prender también en la ciencia del Derecho, vol- 
vió a restablecer el prestigio cultural del Derecho romano. Esta 
renovación devolvió autoridad al cultivo científico en la Uni- 
versidad bajo el signo del renovado ideal educativo. Con la fun- 
dación de la Universidad de Berlin (1810) el restaurado Estado 
prusiano tomó a su cuidado ese ideal educativo desde el elevado 
punto de vista, tan efímero como grandioso, de la alianza entre 
la idea de humanidad y la conciencia política. 

El nacimiento de la Escuela histórica ocurre en el instante en 
que esa ascensión prende también y arrastra consigo la ciencia del 
Derecho romano. La ciencia del Derecho común, en decadencia en 
la época del Derecho natural e inhabilitada por el legislador de la 
lustración, volvió a adquirir su general prestigio cultural por 
su unión con las ciencias de la Antigiedad. Bajo el signo del 
clasicismo, Heyne, en Goetinga, y Wolff, en Halle, restauraron 
la filología clásica que más tarde en Berlín Boeckh y Lachmann 
llevaron a un brillante florecimiento. En estrecha conexión con el 
encumbramiento de las ciencias históricas desde los pragmáticos 
de Goetinga, la Historia romana de Niebuhr, con Móser y Juan von 
Miller, restauró la Historia antigua **. Junto a ella aparece la fun- 
dación de las modernas ciencias políticas por la escuela de Goetin- 
ga, de Pútter ". Cuando Hugo, en Goetinga ($ 20, T), en Mar- 
burgo, Wels, el maestro de Savigny, v Hópfner volvieron a admi- 


15 Sobre el incremento de las ciencias del espíritu, v. SriBx (n. 1), 
193 y sgs.; respecto a la posición dirigente de la Filología clásica, 197. 
En cuanto 'al Humanismo clasicista de Guillermo v. Humboldt, última- 
mente (con dalos epistolares), SecrmarrstErN: PE. wm. Humboldt (1051), 
902 y sgs. 

16 Y. SRBIS, 210 y S85. 

1 Acerca de su posición clave informa, todavía tomo vontemporá- 
neo. DroYsen: Historik (nueva edición de Rothacker, Halle, 1925), anexo, 
pág. 79: “La escuela histórica de Goetinga desenvolvió una sistemá- 
tica de las ciencias (históricas) lransformadas y de las ciencias auxi- 
liares, y comenzó también a llenar del espíritu de tal sistema a las dis- 
ciplinas más alejadas. Y mientras se sumergían en la cuestión teórica 
del conocimiento histórico más de uno de los grandes poetas y pensa- 
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tir metódicamente la Romanística, hasta entonces vacilante entre 
exégesis, dogmática e investigaciones anticuarias, se introdujo 
con el espíritu del segundo humanismo la restauración de la cien- 
cia del Derecho privado alemán, cuyo primer magno documento, 
el “Derecho de posesión” (1804), de Savigny, nació en ese círculo, 
y la que triunfó con el nombramiento de Savigny para Berlín 
(1810), quien sólo después, en su obra ocasional “De la vocación 
de nuestra época para la legislación y la ciencia (1814), formuló 
Su programa. 

La rama más antigua y activa de la Escuela histórica, la Ro- 
manística, es, pues, un retorno tardío de la jurisprudencia huma- 
nística en el suelo alemán *. Las grandes y capitales obras de la 
Escuela son, por lo tanto, como ya había visto en 1816 A. Feuer- 
bach *, no propiamente modos de escribir historia, sino investiga- 
ciones y exposiciones dogmáticas sobre teoría del Derecho, o de 


dores de nuestra nación, desarrollábase ya en trabajos e investigacio- 
nes históricas la agudeza y profundidad de la crítica, que, a cualquier 
campo de la Historia que se dirigiera, ofrecía nuevos y sorprendentes 
resultados.” Acerca de las relaciones de Savigny con Piilter, WoLr, 458, 
con ocasión del Rechis des Besilzes. Para mí no es convincente la débil 
impugnación de la conexión del “posilivismo” de lfugo con la “escuela 
de Púlier” hecha por Thieme: S, Z. Germ, 56 (1936), 641, y 57, 700, n. 1. 
Respecto al historicismo de Goelinga, además, v. Snnikx, 121 y sgs. 

18 A este respecto, Forstuorr: £. f. 1. Slaatsro., 06 (1036), 53 y sgs.; 
Entx Wor: Mom Wesen d. Rechts in disch. Dichtg. (1946), 46 y sgs.; en 
parte, por cierto, con una apreciación restrictiva (“aparato que exlerna- 
mente se apropia de nombres, anécdotas y crestomatías”; “decoración 
cultural anticuaria”) que quizá no está totalmente ajustada a la pro- 
fundidad de esta sensación de cultura y de su repercusión pública. 
COSGHAKEN, 261 y sgs., acentúa junto a esto, acertadamente, la vincu- 
lación de Savigny a la idea cultural .de Imperio (no en oposición a 
Wiracken, 269, donde sólo se trata de la idea medieval de Imperio). 
1 En la polémica (pronosticadora de la incipiente controversia entre 
as ideas jurídicas histórico-conservadoras y las jusnaturalistas-nacio- 
naldemocráticas) con Savigny “Einige Worle iiber historische Rechts- 
gelehrsamheit und einheimische teusche Gesetegebung” (prólogo a Be- 
tweislast im Civilprozess, 181.8, de Nepomuk Borst; nueva impresión en 
J. Stern, n. 11). Pero de modo diverso en WoLF, 454, quien redescubre 
en Savigny (y, por cierto, no sólo en su programa, sino en sus obras) 
a idea de la “historiografía genética”, tal como había sido desarrolladá 
or. Herder. Para el pleno desenvolvimiento (programático) del sentido 
histórico en contraposición a Móser y Hugo, cfr. Y. v. HiepEL, 45 y sgs.; 
SCHÓNFELD, 526 y sgs. 
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filología de la antigúedad o de historia literaria, cuyo resultado 
no está basado, como en las grandes historiografías alemanas del 
siglo x1x, en una Filosofía de la cultura, ni en una idea de evo- 
lución, ni en úna pretensión de nacionalismo político, sino en el 
ethos del método y del logro de:la verdad cientifica. Hasta en la 
obra. de toda una vida de Teodoro Mornmsen domiha la profunda 
antitesis entre el ethos metódico de sus investigaciones de carácter 
histórico, filológico y jurídico y el pathos político de su gran obra 
historiográfica. Logró repercusión político-legal este Humanismo 
de juristás por el triunfo del idcal educativo de Humboldt en las 
Universidades alemanas y por el profundo sentido humanista de 
las clases representantes de la cultura en el Estado y la Sociedad, 
que suscitaron ya el florecimiento de las ciencias de la antigúedad 
en las Universidades y Gimnasios a la siguiente generación 

IV. Y. La Escuela histórica del Derecho no fué, por consi- 
guiente, frente a la opinión usual, quizá aún hoy predominante ”, 
una creación del Romanticismo, tal como hasta donde todavía pue- 
de entenderse este extenso y mal delimitado movimiento cultural 
de hacia principios del siglo xrx. Está justificada la convicción en 
esa determinación del origen porque la fundación de la Escuela 
histórica coincide con la época floreciente del más temprano roman - 
ticismo y porque ambas tendencias se influyeron recíprocamente de 
modo continuo por vinculaciones personales e intercambio de ideas. 
Una consideración adecuada del romanticismo alemán tiene, sin 
embargo, que mantenerse alejada de una exageración de tales 
conexiones. 

2. 4) Tl romanticismo más antiguo (el de “Jena”) de Schle- 


20 ForsTHOFF: ob. cil.: Worr: V, Wes: d. R. in disch. Dichtg., 46. 

21 Cír., p. ej., Mernecre: Enst, d, Hist2, 573, [Trad. esp. “Origen del 
historicismo”, por Fondo de Cultura Económica, Méjico.] En tiempos 
recientes—tras la ya cuidadosamente elaborada interprelación de LANDS- 
BER6, MI, 2, 185 y sgs.—, superada por los trabajos de F. v. HippreL y 
Tirieme sobre la prehistoria de la escuela histórica (S, Z. Germ., 
56, 206 y sgs.), y cl método de Huao (por Hippel) y de Saviony joven 
(D. Y. Z., 1986, 153 y sgs.), y, por la referencia de Koscraxen (261 y sgs.), 
a las relaciones de Savigny con la antigua idea del Imperio (acerca de 
ello, también Terme: Disch, Rwiss., VII, 1924, 65 y sgs.), aunque tam- 
bién por las observaciones de Fonstirorr (ob. cit., 53 y sgs.) acerca de 
la función política educativa de la escuela. 


WIEACKBR.--22 
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gel y Novalis (aproximadamente del 1792 al 1800) descubrió, desde 
la crítica de la Tlustración por el prerromanticismo inglés y Her- 
der, la actuación de lo colectivo y espontáneo en la Historia y en 
la cultura con lo que preparó al mismo tiempo la Metafísica de la 
historia de Schelling. Su concepto de la evolución alteró profun- 
damente la vida europea al penetrar intensamente tanto en la con- 
ciencia individual como en la de los pueblos ese inmenso descubri- 
miento. Como al mismo tiempo la Historia se convertía en mani- 
festación o revelación del espíritu y, por lo tanto, en reina de las 
ciencias del espíritu, la mayor parte de las ciencias sociales y de 
la cultura se renovaron como ciencias históricas, tales como la 
ciencia del lenguaje, la Filología, sobre todo la germánica, la ro- 
mánica y la oriental, la literatura (la “literatura universal”) y 
hasta la teoría de la economía y la teoría del Estado (“romanti- 
cismo político”). Como entonces por todas partes se solía hablar 
de “escuelas históricas”, es natural que colocarán entre ellas sin 
reparo alguno a la Escuela histórica del Derecho sin comprobar 
si su programa pudiera interpretarse como historicista. Mediante 
el romanticismo se convitió el historicismo en sino del siglo XIX. 
La varita mágica de la “comprensión” histórica comenzó a des- 
cubrir:la mina del subconsciente histórico, aunque también hizo 
posible la gran mentira del siglo x1x de representarse en el arte 
y en la formación cultural, no en su propio estilo, sino bajo la 
máscara de la Historia, El balance de tales efectos, en los que 
se mezclan tan desconcertadamente veneración y mendacidad, pre- 
tensión de conocer e ilusión, lo realizó por primera vez el ju- 
venil ensayo de Nietzsche Ventajas y desventajas de la Histo- 
ría (1872). 

b)  Desde:el hallazgo de lo espontáneo, el romanticismo joven 
(“de Heidelberg”), hacia el 1800, enardecido por el dominio na- 
poleónico, descubrió al pueblo alemán como organismo histórico. 
Se concibió entonces a la nación aún más decisivamente que en 
tiempos de Herder y del joven Goethe, en su pasado cultural y en 
su historia política y se enlazó, aún más recientemente, la historia 
y la cultura al propio pueblo y a los pueblos extraños. El joven 
romanticismo, después de Goethe y Wackenroder, otra vez vuelve 
a descubrir en el arte y en la poesía una Edad Media alemana 


19: ORÍGENES DE LA ESCUELA HISTÓP.ICA DEL DERECHO 339 


(en las canciones heroicas y trovadorescas de Hagen, los “Mine- 
singers suavos” de Tieck, las canciones heroicas danesas de 
W. Gritmm, el general influjo de los Nibelungos, el cuerno encan- 
tado del muchacho, la revaloración de la antigua pintura alemana 
por los hermanos Boisserée y, sobre todo, la obra de una vida en- 
tera de los hermanos Grimm)”. Al aliarse, bajo la impresión de 
la reorganización política prusiana, desde 1807, la idea cúltu- 
ral de la nación con la política (von Stein, Arndt, Fichte, Kleist) 
surgió también una historiografía nacional. No es cerrar los ojos 
ante el peligro, hoy demasiado acentuado, de esta tendencia, el de- 
cir que también el restringir la inmensa visión universal del tem- 
prano romanticismo al concepto de nación convirtió y renovó fruc- 
tiferamente la ciencia alemana sin daño de sus vecinos. 

3. En todo ello tuvo, empero, participación la restauración 
de la ciencia del Derecho común. Probablemente hayan existido re- 
laciones personales de Savigny joven con ese círculo, del que, por 
otra parte, se mantuvo siempre de un modo claro personalmente 
apartado ”, especialmente por su parentesco por afinidad con Bren- 
tano y Arnim, su trato con el joven Schelling y por las fieles re- 
aciones escolares con Jacobo Grimm desde los tiempos de Mar- 
burgo, basada en el interés y la solicitud de Savigny y los ser- 
vicios de ayudante de Grimm, mucho tiempo antes, sin embargo, 
de la participación de éste en el romanticismo. “Pales lazos, en aquel 
iempo de estrechos intercambios personales de una clase cultural 
relativamente pequeña, son tan naturales como el constante inter- 
cambio epistolar, del que nos informa adecuadámente el epistolar 
rio de Savigny ”*. El descubrimiento de lo histórico por el antiguo 
Romanticismo, y la Metafísica de la historia de Schelling, induje- 


22 Acerca de esto, especialmente, KiucrHonn: D, Idee d. Volkes im 
Schrifttum d. disch. Bewegung von Móser und Herde bis Grimm (1953) 
y Das Ideengut d. Romantik (1941). 

23 Para ello, caracteristicamente, de nuevo la carta citada en la n. 12 
de Creuzer o la conducta de Savigny para con su cuñado Brentano y 
Achim v. Arnim (cfr, $8 18, n. 22) 

2 Importante recopilación parcial en A. StoLL: Priedrich Carl v. Sa- 
vigny. Ein bild seines Lebens mit einer Sammiung seiner Briefe, 1 
(1927), 11 (1929), UIT (1939): la documentación más accesible acerca del 
ambiente cotidiano e histórico del caudillo de la escuela. 
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ron a Savigny a enarbolar la bandera de una ciencia histórica del 
Derecho en su programa renovador. También la tendencia de Sa- 
vigny contra la codificación estatal está en estrecha conexión con 
el romanticismo politico de la época de la restauración, y el éxito 
del coricepto del espiritu del pueblo no es concebible sin el temprano 
romanticismo. Finalmente, la posterior rama jurídica alemána de 
la Escuela histórica aparece muy pronto en estrecha comunidad de 
trabajo con la germanística, la hija peculiar y propia del romanti- 
cismo de Heidelberg. ; 

Todas estas relaciones no modifican en nada lo que la crítica 
de Feuerbach manifestó ya muy pronto respecto al programa de 
Savigny ”: los dos grandes descubrimientos del romanticismo, que 
convirtieron en el siglo x1x a la Historia y al concepto histórico 
del pueblo en señores de la ciencia, y hasta de la vida nacional, no 
han contribuído: al espíritu de la ciencia del Derecho civil del si- 

* glo xtx': especialmente la comprensión histórica del fenómeno apa- 
reciente *% por intermedio del concepto de evolución: y el descu- 
brimiento de lo espontáneo colectivo, sobre todo lo popular ” (el 


25 N, 13, pág. 1. Detalladamente, infra, págs. 347 y S8s. 

26 En el sentido de la “compenetración de pasado y actualidad”, del 
“sentimiento intimo de continuidad” (MenEcKR: Enst. d. Hist.2 [1046], 
287); ésle concibe en Savigny, por cierto, la conciencia intelectual de la 
ciencia, pero no (prescindiendo del programa) la conjunta disposición 
de ánimo. Para él, la Misloria del Derecho es una ciencia histórica, mas 
no simplemente historia política o de la cuitura, como ya lo había sido 
en sus predecesores (cfr, Truieme: S. Z. (erm., 46, 21% y S8s.). 

21 Por estas razones ya no es posible inferir (lo que, por cierlo, es 
bastante raro) la caracterización de “nacionalista” pára los miembros 
de la escuela histórica (P. Vindaranorr: Outlines of Historical Jurispru- 
dence, Oxford, 1926, 7131 y sgs.; de modo semejante al aquí expuesto, 
THIEME: N, R. u. europ. Pr. R. (., 15 y n. 7). Con razón no puede hacerse 
responsable sólo a la escuela histórica del derrumbamiento actual de la 
cúltura jurídica de Occidente; por eso dice, erróneamente, TH1EMB: 
ob. cit.. 52 y 15: “Ciertamente (el Derecho natural) quedó oscurecido 
por las nubes que se cernieron por primera vez y en su mayoría sobre 
Alemania.” Más bien ha de juzgarse con A. B. Somwarz; Symb. Fri- 
burg. in honorem O. Lenel (Leipzig, s. a., 1935), 471 y sgs; KOSCHAKER, 
especialmente 275 y sgs., y otros autores exlranjeros, que la escuela 
histórica no destruyó los comunes fundamentos europeos del Derecho 
privado, antes más bien los fortaleció y profundizó. Acerca de los ras- 
gos comunes y de las diferencias características entre el pensamien- 
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espíritu del pueblo “silenciosamente operante”) como causa 
originaria de la cultura y de la historia. Sólo desde fines del si- 
glo x1x; la Historia del Derecho ha convertido realmente en suyas 
propias las exigencias fundamentales del historicismo ($.21, 111). 
Esta interpretación será corifirmada en la revisión total de la con- 
fesión oral de Savigny acerca del espíritu del pueblo, que fué el 
fundamento genuino de la relación de la Escuela histórica con el 
Romanticismo ($ 20, I, 2, c.). Sólo en la posesión general de la 
conciencia cultural alemana participó conjuntamente la actividad 
renovadora de Savigny, procedente del ideal formativo. clásico, 
con el romanticismo contemporáneo. 

V. 1.. Sólo este esclarecimiento previo del verdadero lugar 
de la Escuela histórica en el proceso evolutivo de la ciencia juridica 
alemana hace del todo comprensible la muy esencial significación 
del legado iusnaturalista negado por la misma Escuela. Este 
“criptolusnaturalismo”. de la ciencia pandectística está.hoy recor 
nocido generalmente *, Aceptó la axiomática, el sistema y el mé- 
todo del Derecho racionalista teorético anterior a la legislación de 
la Ilustración sin modificaciones esenciales, aunque enriqueció su 
contenido con elementos culturales del segundo Humanismo y.de 
la nueva conciencia nacional, lo acomodo a las tareas positivas de 
la vida jurídica. e intensificó sus efectos culturales. La. lucha de 
Savigny tontra el Derecho natural no se encaminaba contra la 
teoría jurídica, sino contra el racionalismo práctico del legislador 
de la Ilustración en Alemania. y del revolucionario en Francia. De 

donde se sigue ya, que Savigny, en interés de la dignidad de la 
ciencia, se dirigiese también contra la antigua ciencia del Derecho 
común, prácticamente rica en consecuencias, pero también teórica 

y metódicamente superada. 
2. ' Los elementos esencialmente iusnaturalistas de la Escue- 


la histórica son: 


to jurídico de la Europa occidental: y .el alemán, fundamentalmente, 
Troriscu: Naturrecht u: Hemanttát; "Disch. Geist u. Wesleuropa (Tu- 
binga, 1925), 15 A sgS. 17 y sgs. 

28 Portodos, A. B. SCHWARZ: Z. Rom., 42 (1924), 578 y sgS.; Pan- 
e neta u. heut. róm. R. (Zurich, 1928); Brannr: Eigen- 
tumerwerb u, Austauschgesch. (1940), 66 y sgs.; Wiracker; Vom róm., 
Recht (1944), 270 y sgs.; Koscuarer, 275 y S8S... : 
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a) El sistema de Pandectas, que, creado por el pandectista 
Heise y modelo para la ciencia del Derecho civil del siglo xIx y 
los códigos por ésta elaborados, se remonta a los discipulos de 
Wolf, Darjes y Nettelbladt ($ 16, IV) y, con ello, a la formación 
sistemática y metódica de Pufendorf ”, 

b) La formación de conceptos de la ciencia pandectística, tal 
como hoy se reconoce *, depende también del método demostra- 
tivo de Wolff ($ 16, IV). Con esto no se pretende referirse tam- 
bién al manejo peculiar de la jurisprudencia romana, inglesa, islá- 
mica y medieval y, por tanto, poco más o menos al de toda jurispru- 
dencia especializada, sino a la sistemática arquitectura doctrinal 
erigida por la ciencia pandectística, partiendo de conceptos adqui- 
ridos en un ininterrumpido descenso desde los axiomas a los con- 
ceptos generales y de éstos a los conceptos particulares y preceptos 
doctrinales. Es característico que los grandes conceptos fundamen- 
tales del Derecho subjetivo, del negocio jurídico, de la declaración 
de voluntad, de los vicios de la voluntad, del contrato, de las relacio- 
nes Obligatorias, del contrato recíproco, de la imposibilidad, de 
la propiedad y otros muchos, sólo hayan sido formulados y defini- 
dos por la influencia del Derecho racionalista sobre la ciencia pan- 
dectística. La Escuela histórica no pudo menos de aceptar ese mé- 
todo, pues ni podía retroceder más allá del Derecho racionalista al 
“formalismo escolástico” * de la vieja exégesis de textos, ni co- 
nocía la derivación de preceptos jurídicos del planteamiento social 
de fines o de conexiones causales, como el posterior naturalismo 
jurídico. 

c) La Etica social material del antiguo Derecho racionalista, 
que descansaba sobre tradiciones de la antiguedad y de la Edad 
Media, fué desechada por la Crítica de la razón práctica de Kant 
y sus Principios de la Metafísica de las costumbres y sustituida 


22 A. B, Scuwanz: S, Z. Rom., 42, 578 y sgs.; Wiracker: Zum Sys- 
tem d. Vermógensrechts (1941, Epz. Rechtsw. Stud,, 126), 9 y Sgs. 

30 Por todos, F. BeyenLe: Disch, E aiss., IV (1939), 15 (con aprecia- 
ción negativa, así como también Wikacker: ob. cit, 44 y n. 4); Somón- 
PeLD; D, Gesch. d. Rechisiw. im Sp. d. Met., 12 y S8s.; Pureme: Nalurz. 
u. turop. P.:46, Conc: Jur Zig. (1951), 481 y sgs., resalta, junto a esto, 
el influjo de Hegel. 

31 Supra, p. 37 y n. 33, 
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por una Etica formal del deber y de la libertad, derivada de la 
autonomía moral de la personalidad. En esa forma fué acogida por 
la ciencia pandectístita. La conocida definición de Savigny del De- 
recho subjetivo * corresponde justamente a la exigencia de Kant 
de aquella libertad que pueda coexistir con la mayor libertad po- 
sible de los demás; sobre ella descansa también el concepto de la 
autonomía privada y del negocio juridico, el primer axioma de la 
ciencia del Derecho civil. Al corresponder también para la Escue- 
la histórica a esa libertad la responsabilidad moral de la persona- 
lidad autónoma, completamente libre en el sentido del idealismo 
clásico, ello no significó merma alguna de la antigua teoría iusna- 
turalista del deber, tal como había dominado, por ejemplo, en la 
Tlustración, por mediación de Cristian Wolff. Hemos de prescin- 
dir aquí de las objeciones jurídico-filosóficas contra la posibilidad 
de una Etica semejante *. 

3. Xl legado iusnaturalista no fué, por lo tanto, un tosco re- 
traso, sino la espina dorsal de la renovada ciencia pandectística, y 
con una razón íntima y profunda. Una dogmática jurídica que 
hubiese tomado en serio la comprensión histórica y sometídose a la 
ley de la Historia, habría prostituido su cometido. Sólo por la de- 
cidida prosecución del racionalismo europeo, expresado en el De- 
recho racionalista, podía resguardarse la ciencia del Derecho ro- 
mano del alejamiento filológico de la vida o de la recaída en un 
tradicionalismo reaccionario, al que, por lo demás, no escapó del 
todo. Por otra parte, sólo abordando de nuevo las fuentes de la ju- 
risprudencia europea, esto es, las romanas, podían depurarse y 


comprobarse los modelos y exigencias, muchas veces acríticas y 


32 System d. heul. róm. Rechts, I (1840), 7. Por medio de ella se ase- 
guró también el enlace de los axiomas de la escuela histórica con la idea 
europea del Derecho y de la libertad. Por lo' demás, el influjo de Hegel, 
nada imporlante en la Historia del Derecho privado del siglo x1x, en la 
anticuada apreciación convencional de escritos políticos ocasionales 
(citados por Thieme: ib. cil, £7, n. 157) lampoco pudo ponerse, natural- 
mente, en una íntima conexión con un giro político autoritario hacia. el 
positivismo. La interpretación de Hegel sólo comienza tras los errores 
de la “Derecha hegeliana”. 

33 Por último, fundamentalmente, WEnzeEL: N. R, u. mal. Gerechlig- 
keit, 188 y sgs. 


344. PARTE IV: LA ESCUELA HISTÓRICA 


perfiladas tosca y variadamente, del Derecho racionalista. Los 
variadisimos elementos histórico-espirituales tenían que concor- 
dar en una exacta sintonización para desarrollar la gran ciencia. 
del Derecho civil del siglo XIX, cuyo rigor metódico y armonía áún 
hoy, tras la decadencia casi total de sus presupuestos materiales, 
siguen siendo decisivos para la cultura jurídica formal del conti- 
nente europeo, y quedaron hasta hoy como formas ejemplares de 
educación del jurista científico. 


"$ 20. FUNDADORES Y CAUDILLOS DE LA ESCUELA HISTÓRICA 


1. Romanistas: Hugo, Savigny, Puchta.—1. Ger- 
manisias: Eichorn, Jacobo Grimm y Jorge Be- 
seler,—IML. Las relaciones entre ambas tendencias 
y la lucha' polálico-nacional acerca del Derecho 
romano-—IV, Separatistas y contradictores de la 
escuela histórica: hegelíanos y prácticos 


1. La historia alemana del Derecho privado, del siglo x1x se 
tornó nuevamente, a causa del creciente prestigio de la ciencia ju- 
rídica, en historia de maestros, aún más que en los tiempos de los 
Glosadores y comentaristas. Con la Escuela histórica comienza 
también el dualismo entre “romanistas” y “germanistas” con re- 
percusiones hasta la actualidad en la ciencia del Derecho privado; 
aquéllos, los fundadores y representantes peculiares de la misión 
de la ciencia histórica del Derecho; éstos, siguiendo a los roma- 
nistas y al final separándose de ellos. En suma, los romanistas rea- 
lizaron la edificación representativa de la ciencia pandectística, 
mientras que los germanistas, o cultivaban la ciencia de las anti- 
gúedades germanísticas en estrecha unión con el conjunto cultu- 
ral romántico, al que pertenecía enteramente, p. ej., Jacobo Grimm, 
o, en cambio, establecieron el campo del Derecho privado alemán 
en el abandonado por la pandectística, tal como, p. ej, la ciencia 
del Derecho mercantil, el Derecho de títulos valores, o la teoría de 
la corporación. Esta división: del trabajo la enriqueció, pero tam- 
bién produjo prejuiciós y estériles discusiones 

1. Como el primer fundador de la ciencia Histórica del Dere- 
cho, tras precursores como Humboldt y Beckmann, cuyos traba- 
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jos sobre la antigúiedad se hallan bajo la influencia del filólogo de 
Goetinga Heyne, se considera con razón a Gustavo Hugo 


(1764-1844) *. 


Nacido en Lórrach, aunque más tarde se asentó en el Norte. Des- 
de 1782 realizó estudios en Goetinga con Pútter y Spitler; fué allí mis- 
mo docente en 1788, y en 17092 profesor; permaneció en dicha ciudad 
hasta el fin de su vida, con creciente intlujo y honrosos títulos; fué su- 
perado ampliamente por los réalizadores de la escuela histórica y no 
indiferente a esta manifestación, que eclipsó su peculiar significación. 


e Hugo formuló la crítica del antiguo pragmatismo histó- 
rico, que había alcanzado en Goetinga su mayor florecimiento, con- 
tra el Derecho natural teorético y codificado para el dominio de la 
ciencia especializada; y, por cierto, aún como representante del De- 
recho natural “histórico”, en el sentido de la corriente introducida 
por Thomasio y Montesquieu; él mismo fué autor de un “Derecho 
natural como Filosofía del Derecho positivo”. Encuentra la es- 
peculación general desprovista de valor para la legislación al no 
ser posible en ella la experimentación. Se puede conceder tan poca 
consideración a todo el Derecho natural general en los preceptos 
jurídicos y en las leyes de un determinado pueblo como a la “Meta- 
física de los cuerpos” (es decir, los principios de la Física) en las 
recetas de los médicos. De ese modo, opone la consideración indi- 
vidualizadora del historicismo frente al procedimiento generali- 
zador del Derecho racionalista y que desde Descartes busca la vi- 
génte ley de la sociedad. 

Por ese motivo, hubo de dirigirse contra la arrogancia del 
legislador de la Tustración: “Los profesores de Derecho que pre- 
sentan a la firma del gobernante sus opiniones”, así opina áspe- 
ramente, “tomados en su término medio, debieran ser tan pru- 
dentes y nó más prudentes que sus contemporáneos”. Por consi- 
guiente, reprobó especialmente la casuística tuteladora de esas 
leyes, pues sería un absurdo querer incluir el Derecho en leyes; ya 


1 LanbsBERO, HI, 2,61 y sgs.; KanT uv: Huoo (8 19, n. 3); A. MERKEL: 
Gustav Hugo juristicher Areusplen (1034); H. Weuen: Gustav Hugo 
(1933). 000 e y 5 : 
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que su fuente genuina es más bien el Derecho consuetudinario y 
el “que se hace por sí mismo” ; por lo tanto, el que posteriormente 
se ha designado como naturaleza de las cosas. Antes bien, ha de de- 
rivarse de la observación histórica y comparativa de lo existente, 
lo que ha de ocurrir en el futuro; frente a esas realidades, el De- 
recho natural no ofrece ninguna regla para lo justo y lo conve- 
niente. Pues visto desde él no habría “ninguna relación. jurídica 
que no pudiera embrollarse” (es decir, interpretándola capricho- 
samente como contraria al Derecho natural). Hugo, de ese modo, 
es también, pues, un crítico del Derecho natural, mas no en el sen- 
tido de la inmanencia del proceso histórico o del espíritu del pue- 
blo, sino en el del empirismo fundado por Montesquieu a imita- 
ción de los moralistas franceses, perfeccionado por J. Múser y que 
penetró profundamente en Alemania y en Inglaterra (Burke) por 
la impresión causada por la revolución francesa, creyente en la 
razón y amiga de abstracciones. 

b) Este mismo empirismo ha hecho de Hugo, no sin el im 
flujo de los historiadores y filológos de Goetinga ?, el primer reno- 
vador de las fuentes romanas con los medios del segundo Huma- 
nismo, Su “Historia literaria romana”, una exposición de la cien- 
cia del Derecho común medieval y moderno, su obra sobre la bo- 
norum possessto rornana y su edición de los fragmentos de Ulpiano 
y de la Lex Rubria, abarcan ya todo el plan de trabajo histórico 
jurídico de Savigny y de sus continuadores, y realizan la estricta 
“inducción histórica” por él exigida; así como su “Tratado del De- 
recho romano actual” completa con el mismo espiritu el abandono 
de la especulación de Derecho privado del Derecho racionalista. Si 
el importante fundador se vió-—no sin amargura-—superado por 
el desarrollo posterior de la Escuela, ello estribó en la renuncia a 
una programática fundamentación espiritual tal como la que le 
dió la ilustre personalidad del propio caudillo de la Escuela. 


2. au) Federico Carlos von Savigny* (1779-1861), de linaje Jorenés, 
que abandonó su patria en 1630 a causa de su fe protestante, estudió 


2 V, HieezL: ob. cit.; digno de nota también WoLr, 453 y s8s. 
3 Sobre todo, LanbsBuera, Ill, 2, 186 y SgS.; ZWINGMEYER; Die Rechts- 
lehre Savignys (Leipzig, 1920); E. WoLr: 436 y sgs.; en ¿bíd., lista de 
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de 1795 a 1799 en Marburgo, donde muy temprano fué orientado por sus 
profesores Weis y Hopfner hacia las ciencias de la antigiedad y ata- 
reado en planes consecuentes científicos y académicos. De 1799 a 1800, 
tras una primer peregrinalio academica para recoger infatigablemente 
manuscrilos y extractos, fué pronto maestro famosa y nombrádo en 1803 
profesor de Marburgo; en 1804 a 1805 reanudó sus viajes de estudios 
por Alemania y a París; en 1808, profesor en Landhust; en 1810, nom- 
brado cofundador de la nueva Universidad prusiana de Berlin, cuyo rec- 
tor fué de 1812 a 1813, En 1814, en la cumbre de su actuación como fun- 
dador de la Escuela Histórica y de su órgano científico, la “Revista 
para la ciencia histórica del Derecho”, que aún perdura hoy tras múl- 
tiples variaciones en la actual “Revista de la Fundación Savigny para 
la Historia del Derecho”. 

A. los veinte años se vió relegado por una seria dolencia al trabajo 
silencioso y a la práctica de una devoción pietista, pero continuó con 
regularidad su actividad en la Academia berlinesa de ciencias. Ile- 
vado ya desde 1812 a la revisión legislativa, fué nombrado como pre- 
ceptor del príncipe heredero Federico Guillermo IV-para. la comisión 
codificadora (hasta 1848), encargado de la revisión del “Allgemeines 
Landrecht”, un cargo en el que, prescindiendo del patrocinio del Corpus 
'inscriptionum latinorum meramente científico, sólo aportó discretos 
frutos en el Derecho matrimonial y en el de cambio a causa de lo des: 
favorable de la época y de lo limitado de la actividad de su representan- 
le. Murió en 1861 lleno del más alto prestigio en Alemania y en Europa. 


Por la circunstancia de pertenecer al mismo tiempo a la élite 
cultural y social del antiguo Imperio alemán * y de Prusia. Savigny 
se tornó en reorganizador de la ciencia y de la enseñanza jurídica; 
por el equilibrio de sus aptitudes éticas, estéticas y espirituales, en 
príncipe de su ciencia y maestro de su idioma, y, por ambas, en uno 
de los pocos juristas especializados que han entrado en la concien- 
cla universal de la educación científica. : 

b) Su primera obra fundamental, el famoso “Derecho de po- 
sesión” (1803) de sus veinticuatro años, fué, no por su objeto, 
siño por su método y por la forma de su exposición, la obra maes- 


obras y la extremadamente rica literatura acerca de Savigny; a este 
respecto también, p, ej., Koscrrarcer, 250 y sgs. y passim; H, R. HoeTINk: 
Ristorische Rerhisbeschouwing (Amsterdamer Reltoralsrede, 1950); We- 
SENBERO: S, Z. Rom., 67 (1950), 459 y S8s. 

í Tiueme: Der junge Savigny, Disch, R. 1wiss., VII (1942), 65 y sgs. 
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tra de unadogmática del Derecho-civil renovada por el genio del 
Humanismo; ya no más exégesis en la forma tradicional de la ju- 
risprudencia elegante, sino una creación artística y genial * partien- 
do de un principio constructivo y unitario (la voluntad de poseer), 
La rápida y extraordinaria resonancia de la obra se puso de mani- 
fiesto tanto por el sentimiento cualitativo y por la disposición acep- 
tadora de la romanística ya concebida de modo renovador, como 
por los fundamentos de ese interés *%, no sólo histórico o anticuario, 
sino más bien dogmático-iusnaturalista. La obra se convirtió. en 
modelo para las monografías clásicas de la ciencia pandectística 
alemana. 

c) Las obras programáticas. de Savigny, como partes “inte- 
grantes de una polémica sobre la ciencia del Derecho, decidida casi 
un siglo, y no sólo a causa de su autor, han de contarse entre los do- 
cumentos más importantes de la moderna Historia europea del 
Derecho”. 

aa) La primera fué el artículo introductorio para la Revista 
para la ciéncia histórica del Derecho, fundada en 1814 por Savig- 
ny en colaboración con Eichhorn, y. cuyo mismo título era ya una 
consigna consciente”. Tras el gran artículo introductorio se en- 
frentaron para siempre una escuela histórica y otra” (asf llamada 
tendenciosamente, como ya lo censuraba Thibaut) “ahistórica” 
(Derecho natural, mero pragmatismo). Esta pretendía “producir el 
Derecho arbitrariamente por su propia virtud e inteligencia”; 


5 Alinadamente, LanosóraG, 194; últimaniente, WoLr, 454 y sgs. 

0 LANDSBERG, 195. La enorme impresión de la obra, de la que el lector 
actual sólo elogiará su magistral lenguaje y el método clásico conocido 
en tantísimas monografías de la pandectíslica, ya no puede entenderse 
hoy de modo espontáneo, precisamente por haberse convertido en pre- 
cursora del referido método clásico de la pandectística. 

7 Melódicamente son precedentes imporlantisimos en SAvIGNY jo- 
ven: Anleitung zu einem eigenen Studium der Jurisprudenz (1802- 3) y 
la” recensión al Lehrbuch der róm,. Rechtsgeschichle de HuGo (1800, 
Verm. Schriften, V, 1 y S8s.). 

8 Dber den Zweck der Zeiischrifi fúr geschichtliche Rechtswissens- 
chaft en esta misma, 1 (1815) 1-47; Verm. Schriften, 1, 105 y sgs. [Hay 
trad. esp. de ese art. “Sobre el fin de la revista de la escuela histórica”, 
incluído en “La escuela histórica del Derecho”, documentos para un. es- 
tudio, por Savigny, Eichhorn, Gierke y Stamumnler, trad. de R. Atard, 
Madrid, 1908.] 
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aquélla estaba persuadida de que no había “en absoluto una exis- 
tencia singular y separada”: un reconocimiento de lo colectivo su- 
praindividual. Con necesidad ineludible, que nos gobierna irremisi- 
blemente, el Derecho está sujeto a supuestos históricos previos, y 
la materia del Derecho actual dada, por todo el pasado de la nación ; 
de ahí que no pueda encontrarse ni conservarse sino mediante una 
ciencia histórica. La historia del Derecho es en este caso la “revela- 
ción de lo Absoluto” en el sentido de Schelling, y en el anterior, 
la. idea del Derecho. En esta tesis ya es palmaria tanto la fecun- 
didad como la proyección del concepto de evolución de la Filosofía 
de la inmanencia: el Derecho se manifiesta como función de la 
existencia conjunta de sus portadores, puede ser “comprendido” 
en sí mismo; pero la sujeción a lo hoy precisamente existente (con 
histórica necesidad) no tiene en cuenta que la actividad libre de la 
actualidad como Historia Futura tiene idéntica necesidad e idén- 
tico Derecho que la actividad anterior de lo que hoy es pasado *. di 
La decisión recayó a favor del contemplativo sentimiento román- 
tico de la vida. . 

bb) Este domina también en la obra “Sobre la vocación de 
nuestra época para la legislación y la ciencia del Derecho” (Mohr, 
Heidelberg, 1814). Este trabajo, una de las más hermosas aporta- 
ciones al tesoro literátio de nuestro idioma, era un contraataque a 
la obra de Thibaut, aparecida poco antes en el mismo año y en la 
a editorial, titulada “Sobre la necesidad de un código civil 
para toda Alemania” ", y es a la vez una de las obras de política 
nacionalista más importantes de la literatura jurídica alemana. 


A. E. J, Thibaut (1772-1840), jurista y musicólogo, amigo de Gocthe 
y de Schiller, profesor en Jena en 1802 y desde 1806 en Heidelberg, era un 


* La peculiar reserva de Savigny ño resuelve esla antinomia de liber- 
tad e historicidad del hombre en el pensamiento y la comprensión 
histórica: “Este predominante influjo del material existente no es, por 
tanto, en manera alguna nocivo, pero lo será cuantas veces lo sirvamos 
instintivamente, y será benéfico si le oponemos vivamente una fuerza 
constructiva, lo sometemos mediante la fundamentación histórica, apro- 
piándonos de ese modo de toda la riqueza de la Historia transcurrida.” 

10 Reproducción sumaria de ambos escritos, junto con otras voces 
importantes en la polémica, de JACQUES STERN: Thibaut und Savigny 
(1014). 


350 , PARTE IV; LA ESCUELA HISTÓRICA 


representante del tardío Derecho racionalista y un importante romanis- 
ta dogmático. 


Este delicado trabajo, hermoso testimonio de un patriotismo 
imparcial y de un despierto sentido de ciudadanía, reclamaba, en 
vísperas de la restauración política, una codificación común para 
toda Alemania según el modelo del A. B. G. B., y sobre todo del 
Code círril, de lo que esperaba un despertar conjunto a la unidad de 
sentimientos de la nación desmembrada, una garantía contra lo que 
él suponía “embate de la reacción” Y, y, sobre todo, un reaviva- 
miento de las doctas tradiciones muertas en la común posesión de la 
nación. Thibaut, aunque algo más viejo que Savigny, con tales exi- 
gencias de un porvenir lejano, pertenece a una democracia nacio- 
nal en un sentido muy noble, tanto, que de primer momento no le 
dió la razón el rumbo de las cosas. Al cerrarse Alemania en el 
Congreso de Viena el camino para constituirse en un Estado na- 
cional unitario y- libre, sólo el movimiento de 1848 recogió su 
programa, y cuando finalmente, en el posterior Imperio de Bis- 
marck, se realizó, se dejó pasar la ocasión de una gran integración 
ciudadana mediante un código nacional como consecuencia de un 
nuevo proceso social. 

Savigny objeta a Thibaut en la “Vocación” que toda codifica- 
ción, como “inorgánica”, es siempre perjudicial o superflua, quizá 
también recordando el juicio de Schelling acerca del Estado como 
mero producto industrial Más bien Jse realiza el desarrollo 
orgánico” del Derecho mediante la común convicción del pue- 


1 “Miedo a la revolución” veía ya Tinmmaur en el /7eidelb. Jahrb. d. 
Literatur (1814), 177, 183; habla de la “tendencia pietista”, y aún a úl- 
timos de su vida, y bajo la impresión de la convicción democrática na- 
cionalista que comenzaba a abrirse paso, bastante ásperamente del 
“misticismo y santurronería”, del carácter flojo y melancólico de la 
escuela histórica: “Uber die sog. historische und nichthistorische Rechts- 
schule” (Arch. f. d. civil. Prawris, 21, 1839, 391 y 408). A .esle respecto, 
ScaÓóNFELD, 169, y Rabervom: Rechtphilosophiet (1950), 108 [hay traduc- 
ción esp. de la 3.* ed., Rev. de Dcho. Priv., Madrid]; Erik WoLr: cod. 
loco, 318. Con parecido modo de sentir escribe en 1818 Anselmo Feuer- 
bach contra Savigny ($ 19, n. 10). La réplica del ya envejecido 'Thi- 
baul fué rápidamente acogida por Jorge Beseler y sus maestros de Kiel 
(infra, n. 28). 
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blo (del “espíritu del pueblo” sólo habla Savigny, por cierto, en 
el primer tomo de su “Sistema”, por el empleo muy invocado de 
la palabra en las guerras de liberación) Y, por el Derecho consue- 
tudinario y por el influjo de la práctica y de la ciencia. Con tal 
motivo Savigny llama la atención acerca de la excelencia de la 
jurisprudencia romana (prácticamente independiente de las leyes) 
y, por el contrario, con eriterio notoriamente injusto. de los de- 
fectos de los códigos iusnaturalistas, de los cuales, quizá por influ- 
jo de la restauración conservadora, aún coloca en el plano más bajo 
al Code civil *, y en el más elevado al A. L. R. Por causa, sobre 
todo, de esta frase, los contradictores de Savigny le imputaron ser 
un reaccionario políticamente! De este modo se incorporó el concep- 
to cultural del pueblo, ya antes preparado por el joven, romanticis- 
mo, pero sólo completamente desarrollado por aquél) La vida del 
Derecho es una “parte individualizada de la vida del púeblo”, que 
brota de una manera callada e ineludible del sentimiento de íntima 
necesidad, del mismo modo que el lenguaje procede de la intuición 
popular. ¡ Por eso no se puede imponer violentamente sin arbitrarie- 
dad a ún pueblo un Derecho “natural” o “racional”, como se ha 
pretendido (especialmente en la codificación de Derecho racionalis- 
ta de la Tlustración) con “inmenso orgullo” y con “afán de cultura 
completamente imprudente”. Con la atención puesta en el Estado 
autoritario y en defensa íntima contra el racionalismo de la Revo- 
hución francesa, no se dió cuenta Savigny de que el Derecho muy 
bien puede ser ima creación espontánea de la voluntad de la nación 
en el sentido de un plébiscite des toutes les jours (Renan), como la 
teoría romántica del lenguaje no tuvo en cuenta a los grandes 
creadores personales del lenguaje y a la consciente educación y 
gúística de las naciones. “Pueblo”, para Savigny, en verdad, n 

es la realidad política y sociológica de la nación histórica, sino una 
individualidad ideal, la comunidad espiritual y cultural que se cons- 
tituye mediante inconscientes prácticas creadoras. ”; 


12 Supra, $ 10, n. 11. 
13 Acerca de la posición conjunta de la escuela histórica con respecto 
al Code civil, Connat: Deutschland-Frantreich, II (1943), 54 y sgs. 
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Sólo partiendo de ese concepto de pueblo se explica la sorpren. 
dente inclinación de Savigny por el Derecho romano, inconsecuen: 
cia que muy pronto fué advertida. El Derecho romano para él, y, 
en verdad, justificadamente, es el elemento constitutivo de la cul. 
tura jurídica alemana en cuanto se le comprende como acontecí- 
miento educador. Conforme a sus principios, Savigny, por cier- 
to (118), concede a la investigación del Derecho patrio, así como a 
las nuevas codificaciones de ambos Derechos, su plena razón : perte: 
necen también, igual que el Corpus turis, a la Historia Alemana 
del Derecho. Ha de abandonarse, empero, la censura contra la re- 
cepción del Derecho romano, “pues no hubiera ocurrido nunca sin 
una íntima necesidad”. Precisamente por la “aceptación orgánica 
del Derecho romano se ha mantenido la saludable marcha paralela 
de Derecho y cultura, pues toda la cultura de los pueblos modernos 
ha permanecido siendo internacional”, Si con esto Savigny, con 
plena razón, y en el sentido al que también este libro sirve, reconoce 
que la unidad de la cultura histórica y jurídica europea procede de 
la conciencia educadora del Flumanismo europeo, por otra parte 
manifiesta la vinculación expuesta del Derecho a la convicción 
(necesariamente nacional o particular) del pueblo como una arries- 
gada adhesión verbal al romanticismo nacional de la guerra de li- 
beración, con el fin de desvirtuar la exigencia de política nacional 
de Thibaut; una adhesión verbal a la que indulgentes contradicto- 
res hubieran podido' hacerle el reproche de ser una ilusión más 

tadosamente que el de ser un engaño. 

Aparece, pues, así cómo había tenido que llevar Savigny e 
pensamiento evolutivo histórico a la investigación del Derecho ro- 
mano en la Edad Media y en la Edad Moderna. En realidad, con- 
venía al amor del joven Savigny la investigación de tales fuentes. 
quien de su grado escudriñó en las bibliotecas europeas, y quier 
comenzó muy temprano la “Historia del Derecho romano en la 
Edad Media”. Pero en su programa vuelve atrás otra vez el cur 
so de sus ideas. Notoriamente sugestionado por la pasión filológica 
y por la ejemplaridad de la antigúedad clásica para el segundo Flu- 
manismo, al que pertenecía, exige Savigny el estudio del Derechc 
romano en sus orígenes, especialmente en las fuentes justinia- 
neas (119). Lo dispone reclamando “separar todos los elemento: 


20: FUNDADORES Y CAUDILLOS DE LA ESCUELA HISTÓRICA 353 


formativos de la ciencia histórica y, por su medio, alcanzar el do- 
minio de ésta”. Pero en la obra conjunta de Savigny y su escuela 
no se le concedió toda su importancia al Derecho común recibido 
y perfeccionado en Alemania, sino al Derecho justinianeo, pues 
sólo en éste encontró su clasicismo y su sentido estético por las 
formas espirituales el ideal de «una creación científica del Dere- 
cho. Si el programa había ya sacrificado el concepto romántico del 
pueblo al Humanismo europeo, también ahora renuncia al concepto 
orgánico de evolución en favor del antiguo ideal de la forma. No 
hay en esto un reproche para la humanista pretensión educativa 
de Savigny, sino contra su afán propagandístico, aunque incos- 
ciente, de adornarse con las corrientes románticas y conservado- 
ras de su tiempo. Savigny pasa por encima de esa. contradición 
con este conjuro: “La Historia aún tiene, en épocas como la nues- 
tra, otro cargo más sagrado. Pues súlo mediante ella puede man- 
tenerse la conexión con la condición originaria del pueblo, y la 
pérdida de esa conexión tiene que privar a todo pueblo de la me- 
jor parte de su vida espiritual.” En el conflicto entre la vivencia 
nacional y espontánea de la Historia y la tradición europea (pues 
de ésta y no de la nacional se tiene que hacer mención aquí), el 
europeo Savigny (como Goethe) se decide por la defensa del con- 
junto de la cultura europea y de sus antiguos fundamentos *. 

La Escuela histórica tiende a una renovación de la ciencia del 
Derecho y de st participación en la vida de la nación a expensas 
de la creación del Derecho por el Estado. Pero para ello con di- 
fícultad podría invocar la callada existencia del espíritu del pue- 
blo en el Derecho (que hasta ahora había contrapuesto a la le- 
gislación del. Estado). La formación científica no es disposición 
alguna de una existencia.que répose en sí misma, sino una creación 
volitiva. La tarea de mostrar como grado necesario del desarrollo 
de la conciencia histórica hoy el monopolio de la ciencia para la 
formación jurídica condujo a la obra programática a aquella últi- 
ma violencia de hacer a los juristas representantes del pueblo. En 
tiempos antiguos el Derecho se producía por el conjunto del pueblo 
mediante sus sacerdotes y jueces; más tarde se desgajó (y de nue- 


1% Acertadamente, KoscHaKer, 261 y sgs. 


WIEACKER.-—23 
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«vo, opina Savigny, con “necesidad histórica”) una clase social de 
juristas doctos que fué desarrollándolo. Esta fundamentación del 
monopolio del Derecho por la ciencia, solamente por Puchta lleva- 
do a su cima, condujo a la crisis de la Escuela histórica cuando los 
revolucionarios demócratas nacionales de mediados de siglo pro- 
clamaron frente al Derecho de los juristas el Derecho del Pueblo, 

Los programas son expresión de empeños conscientes y de 
efectos intencionados y, por lo tanto, sólo alumbran las tendencias 
queridas y no las inconscientes de un movimiento. Tampoco el gran 
programa de la Escuela histórica es ninguna orientación digna 
completamente de fe. Sus contradicciones, que rayan en traiciones 
a sí misma, indican una gran avidez científica de poder, que pa- 
rece valerse instintivamente de la corriente romántica y orgánica 
de la época, para imponerse a ellas. La verdadera función dela Es- 
cuela fué su actuación efectiva, el emprender y, consiguientemen» 
te, sostener la renovación de una ciencia jurídica en modo alguno 
histórica, sino positiva, de modo que los puntos del programa, no 
compatibles con esa tarea de política jurídica, fueron muy pronto 
rechazados o proseguidos sólo como mitologías científicas. Esto es 
especialmente aplicable a un concepto de la Historia, de la evolu- 
«ción y del pueblo que no podía ser recogido en serio por una cien- 
cia dogmática eficiente. Esta ciencia pretendia—-ya en el sentido 
de su programa-——instruir a los jóvenes, no en la investigación, sino 
en la aplicación y en la creación del Derecho, es decir, en influir 
sobre la vida política y social, y ello, en verdad, con el instrumento 
de la comprensión lógica y sistemática. Je manera diversa, por 
ejemplo, que en la misma ciencia renovada de la Historia, que pre- 
tendía formar inmediatamente a la juventud de la nación en un pa- 
sado nacional popular o en .umo humanístico, las fuerzas propia- 
mente románticas no podían en modo alguno lograr aquí repercu- 
sión. La oposición se hizo patente si se considera la grandiosa url- 
formidad de concepto histórico y de método que halló, p.ej., para 
la Historia del lenguaje la “Introducción a la gramática de la len- 
gua Kawi” o para la ciencia de la Historia la “Histórica” de 
Droysen. Esta situación, en la que una jurisprudencia responsa- 
ble política y nacionalmente a causa de sus tareas de actualidad 
no podía ser una ciencia histórica, condujo con necesidad legítima 
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al abandono del concepto histórico de evolución y de la teoría del 
espíritu orgánico del pueblo. 

En cambio, en la. comparación entre Savigny y Thibaut se en- 
frentan, en realidad, posiciones de combate tales como cultura y 
política, tradición europea y nacional (si se prefiere: reconocien- 
te y actuante), posiciones en las que se repiten, precisamente, las 
diversas situaciones, tales como las de Goethe y Schiller frente 
a la revolución francesa y la nación moderna **: Savigny, el con- 
templador que conserva y preserva; Thibaut, el ético político revo- 
lucionario; urio, el discípulo de Plotino, de Spinoza y de Leibniz; 
otro, el de Karit: joven. Al sér ambas posiciones condiciones fun» 
damentales de la existencia humana, la evolución de ambos hom- 
bres ha producido la concepción del Derecho en diversos sentidos : 
Thibaut *, en su exigencia de un código nacional como promotor 
de la ciudadanía de la unidad nacional y en su pronóstico para el 
papel del Derecho romano en Alemania; Savigny, en su diagnós- 
tico de que sólo mediante una ciencia jurídica humanística, esto 
es, mediante una cultura científica, había de estar Alemania en un 
tiempo lejano madura para ese código nacional. La polémica entre 
Thibaut y Savigny se convirtió, según el juicio general, en el sino 
de la política jurídica del siglo pasado. 

d) La “Historia del Derecho romano en la Edad Media” 
prudente en el plan y en el planteamiento del problema, que sabe de 
la continuidad de la cultuta antigua, persiste en este gran rasgo 
en la desctipción general de'la época de los glosadores, pero se 
queda retrasada en los tomos posteriores y amenaza deshacerse al 
final en advertencias biográficas e histórico-literarias. Sirvió de 
fundamento para las investigaciones posteriores, no como historia 
del proceso espiritual de las tradiciones, sino como examen crítico 
y esclarecimiento de éstas. 

c) Tras largo silencio (sat prata bibeva) volvió a alcanzar 
Savigny con su “Sistema del Derecho romano actual” (desde 1840, 
en ocho volúmenes) la altura de la gran dogmática. Tsta obra, 


15 Ultimamente, H. v. Sreik: Geist. u. Gesch, v. disch. Humanism. 
b. z. Gegenwart, 1(1951), 146 y sgs., 152 y 58s. 
16 Ya Lanosaero, TIT, 2, 79 y sgs., 82, le atribuye el éxito histórico, 
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tardíamente aparecida y fragmentaria (no se extiende más allá de 
la teoría general) y una de las más hermosas de la literatura juri- 
dica alemana, ha influído profundamente sobre la siguiente genera- 
ción de juristas por el perfecto clasicismo de su lenguaje, de su ex- 
posición y de su creación de conceptos. Si ya revela en el título el 
giro, contrario al programa, pero conforme al íntimo cometido de 
la Escuela, hacia el Derecho de la actualidad *, indica también la 
estilización general del Derecho común, completamente diferente 
de la consideración práctica de su antigua literatura, según las 
antiguas fuentes tal como las concebía la Escuela histórica. Desde 
Thibaut hasta H. U. Kantorowicz (infra, 8 29, UL, 4) y el forma- 
lismo tan repetidamente censurado en los últimos años, cuyo sen- 
tido de política legislativa era la independencia de la política, la 
validez general y el rigor de la teoría del Derecho privado le debe 
a aquélla la ciencia pandectística alemana su éxito mundial a fines 
del siglo x1x. 

3. Precisamente esos rasgos quien logró hacerlos imperar 
muy decisivamente fué el enérgico y unilateral sucesor de Savigny 
en la dirección científica de la Escuela. 


Jorge Federico Puchta (1798-1840), hijo de un famoso juez de Ans- 
bach, estudió en el Gimnasio de Núremberg (1811-4816) bajo la in- 
fluencia de Hegel; fué profesor en Munich (desde 1828), en Marburgo 
(1835), en Leipzig (1837) y desde 1842 sucesor de Savigny en la cátedra 
de Berlín. 


a) La significativa obra de Puchta desde el punto de vista de 
política legislativa El Derecho consuetudinario (dos vols.; 1828 
y 1837) llevó a término el tránsito, ineludible para el positivis- 
mo científico, desde el romántico espíritu del pueblo a la sobe- 
ranía del especialista en Derecho, en una teoría de las fuentes del 
Derecho que sé vale, como de un artificio, de la dialéctica de la 
Filosofía de la Historia de Fichte y Hegel *. Puchta hace seguir 


11 De “forzamiento liberador de los grillos del programa” habla 
LanpsrerO, 231. En el primer tomo (1840) XHT se encuentran salvedades 
expresas contra la investigación anticuaria del Derecho. 

18 Respecto u la relación de Puchta con Hegel, úllimamente, Somón- 
FÉLD, 172. 
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sucesivamente, enlazando con la “Vocación” de Savigny, un “pe- 
riodo de inocencia”, un “período de diversidad” (es decir, de prác- 
tica empírica) y un período, que fusiona la diversidad en una uni- 
dad superior, de “cientificidad”, bajo la soberanía del jurista doc- 
to. En este último periodo el Derecho tan sólo lo genera el jurista 
docto, al que Puchta le adjudica un monopolio de formación del 
Derecho en la teoría y en la práctica. Cuando con una, en verdad, 
asombrosa petulancia caracteriza al pueblo como “la 'manifesta- 
ción exterior junto a la que sólo se. queda detenida la nó cultivada 
comprensión vulgar ' para la que lo imperceptible no existe”, ahí 
desapareció ciertamente todo sentimiento para la realidad socio- 
lógica del pueblo tal como, empero, se había conservado siempre en 
todos los lances espirituales del romanticismo, y como ocurrió jus- 
tamente entonces con F. List y Riehl en una proporción fecunda 
y realista. Para que la ciencia pudiera dominar la vida, Puchta 
hizo, al mismo tiempo, en una inversión del programa, “inocuo” 
al espíritu del pueblo, con lo que se proclamó adversario itrecon- 
ciliable del plan (HD. 

b) Mediante sus “Pandectas”, Puchta convirtió plenamen- 
te la herencia iusnaturalista de la jurisprudencia conceptualis- 
ta en principio metódico de la ciencia pandectística. El tratado, 
que influyó antes y quizá más duraderamente que el “Sistema” de 
Savigny *”, es uno de los más claros testimonios de lo que la Escuela 
histórica debe al método deductivo, tanto del Derecho racionalista 
más reciente como al de Cristian Wolff, apenas atenuado por el 


or el 


i9 Jostos términos, por cierto, no están propiamente desvirtuados se- 
gún el uso lingúístico de la época; significan, quizá, “la comprensión 
general, no enseñada teóricamente”. 

20 Por eso ÍHERING se burla irónicamente en Schera und Ernst in 
der Jurisprudenz (1884, 9.* ed., 1904 [hay brad. esp., “Jurisprudencia en 
broma y en serio”, de R. Riaza, Rev. de Dcho. Priv., Madridl) de que el 
paraíso de los conceptos había quedado vacío, en favor del paraíso de 
los juristas, hasta que Puchte apareció; desde entonces se presentaron 
en él tropeles de juristas de conceptos; hasta el propio Savigny, con 
gran trabajo, se dejó introducir tras muchas exhorlaciones. Si la agu- 
deza de esta burla, no precisamente delicada, provenía del antiguo ani- 
versario de Puchta (1846) y del mucho más posterior de Savigny (1861), 
lo acertado de la imputación estribaba en que Puchta había, en defini- 
tiva, convertido a su máestro en jurista de conceptos, 
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empirismo y la observación, Sus resultados fueron logradós por 
la constante aplicación del método, llamado más tarde por la 
crítica de la jurisprudencia de intereses (8 29, II, 3), “método 
de inversión”, es decir, aquel procedimiento que infiere de los 
conceptos los principios doctrinales dogmáticos y las decisiones y 
no de las leyes, de los principios doctrinales, de la tradición o de 
las decisiones la formación de los conceptos. Este procedimiento se 
halla en coincidencia necesaria con la peculiar Filosofía de la cien- 
cia del “Derecho consuetudinario”, 

“IL. Mientras la Filología germánica procede de una vivencia 
básica del romanticismo más temprano, del nuevo descubrimiento 
de la cultura popular alemana, especialmente de la de la Edad Me- 
dia, los germanistas de la Escuela histórica más bien aparecen, 
ante todo, como discípulos que como ayudantes de Savigny. Sólo 
con una creciente autonomía se unen estrechamente a la común 
concepción romántica *. Al lado de representantes de la más anti- 
gua dirección pragmática del Derecho privado alemán aparecen 
ahora maestros que, en gran contraste con la tarea diaria de los ju- 
ristas, ven al Derecho alemán más antiguo como parte exclusiva- 
miente de un conjunto cultural pretérito. Al sumarse a ello la unión 
al movimiento político nacionalista, se convirtieron en adversarios 
de la Escuela histórica. Finalmente, otros germanistas fueron 
llevados desde el Derecho privado alemán a disciplinas que se hu- 
hieran de formar completamente independientes de la: dogmática 
del Derecho común, en especial a las del Derecho mercantil y del 
de títulos valores. 


1. El primer grupo lo representó Carlos Federico Erchorn (1781-1854), 
habilitado para la docencia en Goeltinga en 1803, profesor de Prancfori 
del Oder. en 1805, desde allí trasladado a Berlín en 1811, de donde cesó 
en 1820 a causa de enfermedad, pero, no obstante, nombrado miembro 
del Tribunal Supremo en 1835, y más tarde, con actividad y eficiencia 
cada vez menores, se dedicó a sus fincas 22, 


21 Sigue siendo muy importante O. v. Grerxe; Die histovische Rechts- 
schule d. Germaristen (Berlín, 1903) [incluída su trad. esp. en la ya ci- 
tada “La escuela hislórica del Derecho”, trad. de R. Atard, Madrid, 1908]. 

22 LANDSBERO, II, 2,:262- y sgs.; Húsnern: K..F. Eichhorns au. seíne 
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a) Este eminente maestro, de desigual linaje que Savigny, 
fué considerado como fundador de la rama germanística de la Es- 
cucla histórica, como coeditor de la “Revista para la ciencia histó- 
rica del Derecho” y como autor de la “Historia del Derecho y del 
Estado alemanes” (desde 1808), cuya importancia se halla en la 
concentración sincrónica de los antiguos detalles, investigados has- 
a entonces aisladamente, en vivos cuadros de época, en la valora- 
ción crítica de las fuentes y en la unión entre la historia constitu- 
cional y el Derecho privado, que quedó permanentemente como 
peculiar de la Germanística ”. En ese sentido proclamó Savigny 
en 1851 a su compañero durante diecisiete años: “Ha abierto nue- 
vos rumbos por primera vez y sín ningún precedente al Derecho 
alemán y proporcionado a esta ciencia una nueva vida...”.Pero 
de hecho, Eichorn, con la animación de sus cuadros de época, apa- 
rece imitando al mucho más genial J. Moser, otras veces, como 
continuador de la historiografía pragmática, y en todas, como re- 
presentante del Historicismo prerromántico del siglo xv1I1, y 
nunca como romántico ” 

b) Justamente a esa , dirección de Eichorn se debe la concep- 
ción e investigación científica del “Derecho privado alemán de la 
actualidad”. Su disertación programática de 1815 enseñó a en- 
tender el Derecho privado alemán como existencia actual y supra- 
territorial de la unidad jurídica alemana, como “Suma de las reglas 
más elevadas derivadas de los Derechos particulares alemanes” *, 
Como ensayo de ese concepto programático emprendió la “Intro- 
ducción al Derecho privado alemán” (1823). 


2. Jacobo Grint (1785-1863), procedente de una familia de funcio- 
narios de Hesse, huérfano muy pronto, fervoroso estudiante en Marbur- 


Nachfotger, Fesisehr, f. Brunner o 807 y sgs.; JeLusic:' Die hist. 
Methode K. F. +. Eichhorns (Veroff. d. Semin. f. Wirtsch, u. Kultur- 
gesch. an d, Univ. Wien, XI, 1936). 

22 Acerca del método sincrónico de exposición y su aceptación por la 
escuela de Goettinga, THEME: S. Z. Germ., 57 (1937), 699 y sgs. (con re- 
Ferencia a JenusIc; ob, cil., 29 y sgs., 53). 

24 JeLusto, 162 y Sgs., 140 y 585., 144 y sgs., 153; Troreme, 700 y sgs.; 
Enter: S. Z..Germ., 66 (1948), 537 y sgs. : ; 

25 Lanbseena, 265. 
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go y ayudante cientílco en París en 1805, amigo íntimo desde mucho tiem- 
po de Savigny y tan esencialmente diverso de él, estuvo hasta 1827 en 
Kassel al servicio de la biblioteca real de Westfalia y de la del electo- 
rado de Hesse; en 1828 fué profesor de Gueltinga, de donde en 1837, a 
causa de su fundada resistencia moral contra la violación constitucional 
del rey Ernesto Augusto, con los demás “Siete de Goettinga” fué des- 
tituído de su cargo y desterrado con algunos de éstos; fué miembro de 
la Academia Prusiana de Ciencias y desde 1840 del partido imperial 
hereditario en la iglesia de San Pablo [el Reichstag] 28. 


Jacobo Grimm, juntamente con su hermano Guillermo, uno de 
los más apreciados: y populares educadores de su pueblo en cuanto 
a su pasado, personificó purisimamente la aportación del alto ro- 
manticismo a la rama germanista de la Escuela histórica. Fué el 
fundador por excelencia de la Filología germánica, del folklore y 
de la lingúística alemana. Su aportación a la Elistoria del Derecho, 
a la que le inclinó Savigny, está en proporción más escasamente 
determinada por la cuestión acerca del Derecho que por la situación 
de éste en el conjunto de la cultura del pasado. “De la poesía en el 
Derecho”, “Antigivedades jurídicas alemanas” (primera edición, 
1825), “Colección de costumbres” (hasta 1863 todavía cuatro vo- 
lúmenes cuidados por él mismo), todas estas obras están signadas 
por el calor y la fantasía de una personalidad fascinante y crea- 
dora, sin par en nuestra historia del espíritu; las “Antigiedades 
jurídicas” están caracterizadas al mismo tiempo por la unión de 
esas propiedades con un amplio conocimiento de las fuentes y la 
precisión filológica. Una alusión a la “Historia de la lengua ale- 
mana”, la fundamentación del “Diccionario alemán” y los “Cuen- 
tos caseros e infantiles” de los hermanos Grimm indican los orí- 
genes de esas aptitudes, con las que Jacobo Grimm no sólo fundó 
la ciencia de la antigúedad alemana, sino influyó también en un 
sentido originario y limpidísimo sobre la comprensión de sí mis- 
ma de Alemania. 

3. En los pliegues íntimos de la teoría del espíritu del pueblo 
y en la antítesis entre Humanismo europeo y Romanticismo nacio- 


25 LANDSBERG, IM, 2, 277 y sgs.; añádase Wink. Soneren: Jacob, 
Grimm? (1921); R. Hosen: Jac. Grimm u. d. disch. A. (1805). 
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nal existía wma tensión que tenía que manifestarse.a medida que 
las relaciones amistosas entre: los fundadores de la Escuela his: 
tórica iban disminuyendo para la generación siguiente y se vol- 
vían a impulsar las luchas constitucionales del siglo xIX entre la 
nación cultural y la nación política. Pero también hubo de volver 
a reanimarse al mismo tiempo con ese movimiento la exigencia de 
democracia nacional de Thibaut. El más importante de los paladi- 
nes de esa exigencia fué: 


Jorge Beseler (1809-1885), como.relativamente muchos juristas. sa- 
bios de la Edad Moderna, de ascendencia frisia bajo-sajona, se negó 
en 1831, por motivos de conciencia, a.prestar juramento a la monarquía 
danesa, y por tal motivo se habilitó para la docencia en Heidelberg 
en 1834, En 1835 fué profesor de Basilea, en 1837 de Rostock, en 1842 
de Greifswald (una característica serie de elapas para muchos profeso- 
res de. Derecho del siglo xIx); escribió en apoyo de los siete de Goet- 
tinga, y en 1848, justamente con Dahlmann, Jacobo Grimm y Droysen 
en la iglesia de San Pablo * por el “Imperio hereditario”, y más tarde 
en la cámara prusiana y en el Senado, con gran ¡ofluencia en la legis- 
lación 27, 


a) La labor propiamente histórico - jurídica "de Beseler 
(“Acerca de la teoría de los contratos de herencia”, 1837-1840; 
“Sistema de Derecho común privado alemán”, 1847-1855) está 
determinada, conforme a su interés esencialmente de política jurí- 
dica, pot la unión de un pathos histórico-nacionalista con un em- 
pirismo práctico. Tanto de su fundamental vivencia nacional de- 
mocrática como de su origen racional procede el trascendental 
descubrimiento de la “Corporación (Genossenschaft) del Derecho 
alemán” (“Derecho privado alemán”, $ 66 y sgs.; “Derecho po- 
pular y Derecho de juristas”, págs. 158 y sgs.). 

b) Al mismo tiempo que dogmático, Beseler es un pensador 
político. En 1847 aparecen (con alusiones directas contra el “De- 
recho consuetudinario”, de Puchta), “Derecho popular y Dere- 
cho de juristas”, una revisión del programa de la Escucla histó- 
rica mediante una peculiar asociación de conclusiones románticas y 


* (El “Reichstag”]. 
27 LANDSBERG: Ob. cil., 507 y SBS. 
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de nacionalismo político. Beseler califica a la recepción del Derecho 
romano de desgracia nacional ocasionada por los juristas doctos 
y que provocó la tensión entre el “Derecho popular” y el “De- 
recho de los juristas”. Aquél aún perdura recognoscible no sólo 
en las fuentes históricas, sino también en la esencia popular actual, 
especialmente en los ámbitos populares cada vez más interesados 
en él: el Derecho corporativo en los estamentos, el Derecho mer- 
cantil en los comerciantes, De ahí que exija la participación de 
legos como conservadores y continuadores de la creación del De- 
recho en los tribunales de escabinos y de jurados; soluciones que 
hizo suyas el liberalismo alemán e influyeron profundamente en 
la reforma: procesal del siglo xIx. Si con esto Beseler falseó du- 
rante mucho tiempo la imagen de la recepción, interpretando, erró- 
neamente, un común proceso europeo como un accidente nacio- 
nal (supra, págs. 91 y 5gs. y 100), al mismo tiempo indicó, en cam- 
bio, justamente el peligro de una jurisprudencia especializada para 
la conciencia jurídica de la sociedad *, 

Por eso, pues, Beseler desechó también el quietismo propio de 
la Filosofía de la Historia de la Escuela histórica y retornó con 
gran trascendencia política a Thibaut. La codificación sería posi- 
ble, necesaria y benéfica si recurriese al “Derecho popular” o lo re- 
conciliase con el Derecho de los juristas. La consideración histórica 
de todas las disposiciones fijadas por escrito no sería indispensable 
donde una justa prudencia política y concepción nacional de la ac- 
tualidad aceierasen el ivabajo. ln todas estas exposiciones, Deseler 
representa demasiado característicamente el espíritu de la demo- 
cracia nacional del siglo xx, en la que se unían la soberanía popu- 
lar del occidente de Europa, el nacionalismo romántico y el sentido 
de independencia de la antigua burguesía. La herencia del romantir 


28 Esta posición se preparó. durante mucho tiempo por los maestros 
de Jorge Beseler en Kiel. Ya Farcn (Kieler Bláller, 1819, 1 y sgs.) había 
exigido una “justicia popular” que descubriera “el Derecho aún vi- 
viente en los conceptos del pueblo” (acerca de esto, WolLHauPtEK: 
Hist. Jb., 59 [19391, 388 y sgs.). La disertación de Reyscnen (1802-1880) 
acerca de "Daseyn und Natur des deutschen Rechts” en el primer tomo 
(1839) de su Zeilschrift f. disch. Recht u. disch, Rechiswiss. (a tal res- 
pecto, ScuónFELD, 180 y sgs.) se anlicipó con mucho al Fólksrecht und 
Juristenrecht de BRSELBR. 
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cismo y la tensión franco-alemana del año 40 le vedaron también a 
Beseler el conocer lo mucho que su programa era fruto dé la re- 
volución francesa. El fracaso del movimiento democrático de 1848 
y la victoria de la monarquía prusiana y de la idea del Estado na- 
cional désde 1866 sólo hicieron abandonar en su programa las 
tendencias del nacionalismo político, que en sí mismas apenas sig- 
nificaban un progreso de la cultura jurídica y de la conciencia in- 
dividual del Derecho ” 

TIT. La polémica de Beseler fué la segunda gran disputa de 
política legislativa producida en el siglo x1x en Alemania. La 
lucha acerca del Derecho romano, con todas las deficiencias de 
una disputa académica Nevada a cabo bajo un ropaje ideológico 
y con engaño de sí propio, en cuanto (y sólo en cuanto) auténti- 
ca discusión política, fué como Ja reanudación del duelo entre 
Thibaut y Savigny, cuyo tema verdadero era la proporción en- 
tre.la responsabilidad del conocimiento científico y la de la ac- 
tuación política *. Esta vez la hora de la pretensión política pare- 
cía más favorable que entonces con la irrupción dela restauración 
en Europa. Ambas ramas de la Escuela habían estado estrecha- 
mente unidas en su fundación, ambas sostenidas por la unión entre 
la nación cultural y la nación política que aún no había permitido 
la tensión entre la “ciudadanía mundial y la idea del Estado na- 
cional” *, pues los germanistas aún estaban arrebatados e inspi- 
rados en la enérgica resolución de Savigny. Pero con el giro de 
Puchta desde el romanticismo histórico al positivismo científico, 
por un lado, y desde el romanticismo nacionalista a la pretensión 
política, por el otro, tenía que promoverse aquella antítesis que en- 
contró su pública expresión en las grandes “asambleas de germa- 
nistas”, que se reunieron en el Ayuntamiento de Francfort en 1847 
y en el de Lúbeck en 1848, congresos en los que se congregaron las 
mejores tradiciones científicas de la antigúedad alemana, de Ja his- 


22 Réplicas contemporáneas: PucHta: Jb, fir civil. Kritik, 4844, 
Sp. 1 y sgs. (réplica); TuóL: Gemeines Recht, 1840, 104; cfr. LANDSnERA, 
TI, 2, 629. 

30 Por eso yerra KoscHaxen, 152. 

sa Con el título de la exposición clásica de esta polémica por F. MrEr- 
NECKE (1,* ed., 1908). sb hy , >, 
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toriografía, lingúística y vida jurídica, y, al mismo tiempo, cons- 
tituyeron un indicio del inminente resurgimiento político naciona- 
lista %. Ocupó en 1847 la presidencia Jacobo Grimm, y no sólo su 
elección, sino también el programa, indicaban la tendencia hacia 
las exigencias de la época: 1, La cuestión del Schleswig-Holstein; 
2. Los tribunales de jurados; 3. La idea de la codificación (para la 
ordenación cambiaria y mercantil: ¡los romanistas protestaron!) 
y, lo más fecundo desde el punto de vista histórico-jurídico; 
4. Significación y legitimación de la recepción. La atinada fórmu- 
la: “es un error creer que'el Derecho romano sólo haya estado vi- 
gente en Alemania como Derecho común; el Derecho romano y 
el alemán, más bien. complementándose e influyéndose reciproca- 
mente, formaron el Derecho común (que se tornó alemán)”, facili- 
tó, fructífera y materialmente, frente a los germanistas radicales, 
que tuvieron que dejar de oponerse el que el crecimiento del pres- 
tigio del Derecho alemán no dependiera de “principios generales”, 
sino de llevar concienzudamente a efecto elementos jurídicos ale- 
manes en la legislación y en la práctica. 

IV. Si ese debate muestra a la Historia del Derecho alemana 
unida al movimiento de 1848 por la libertad y la unidad, aún les 
surgieron otros contradictores a las grandes pretensiones de. la 
ciencia pandectistica. Hasta alrededor del 1840 la ciencia pandec- 
tística estuvo en constante auge en la jurisprudencia especializada ; 
su método conquistó disciplinas como el Derecho político, el De- 
recho canónico y el Derecho penal que tenía tradición propia; al 
mismo tiempo, el programa de la Escuela histórica influyó tam- 
bién sobre una teoría de la economía nacional que Roscher. había 
fundado sobre la ciencia histórica. Pero, sin embargo, la sobera- 
nía de la victoriosa ciencia pandectistica no era ilimitada.  . 

1. Ciertamente que el influjo del “patente” Derecho natural 
(en oposición al “cripto-Derecho natural” de la Escuela histórica) 
quedó durante largo tiempo quebrantado. Se mantavo hasta me- 
diados de siglo en los sistemas de Fries, Abrens y Krause, quien 
encontró rápidamente una: potente continuación en España y en 


32 Acerca de estas asambleas, LANDSBERG, II, 24 y SgS.; SINZHLIMEN: 
Júd. Klassiker d. disch. Rechiswiss. (Amsterdam, 1938), 141 y sgs. 
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los Estados iberoamericanos y aún continúa influyendo con más 
fuerza en los países románicos, inclusive en Bélgica y Austria. 
Pero hasta en su dominio más peculiar, la Teología moral católica, 
y no menos en la protestante, se le consideró como quebrantado 
por la Crítica de Kant y retrocedió ante la fundamentación his- 
tórica y positiva del Derecho. La antigua tradición católica cayó 
también bajo el influjo de la Escuela histórica o del positivismo * 
hasta su nuevo florecimiento a comienzos del siglo xx ($ 3o, I, 1, a) 
Y hasta del Derecho penal fué desalojado el Derecho natural 
kantiano de Feuerbach y de sus continuadores. 

2. Pues a la Filosofía y a la dogmática del Derecho penal 
las dominó hasta el segundo tercio del siglo, y no siempre con 
feliz resultado, “la derecha hegeliana” *. Pero allí donde la Milo- 
sofía de la Historia de Hegel había podido dar al descubrimiento 
de la Historia un sentido análogo para la ciencia jurídica, como 
antes la Antropología iusnaturalista al Derecho privado de la 
Hustración *, no consiguió imponerse. El prudente hegeliano y 
no dispuesto a compromisos Eduardo Gans (1798-1839), con 
su resistencia contra el no filosófico empirismo, contra el irracio- 
nalismo y el determinismo del programa histórico que finalmente 
desembocó en una agria polémica con Puchta, no pudo imponerse 
metódicamente a pesar de debérsele el primer intento desde el 
punto de vista histórico universal de la Etistoria del Derecho: el 
“Derecho hereditario en su universal desarrollo histórico” 
(1829-1835). También la dogmática jurídica hegeliana de Ver- 
nando Lasalle * quedó siendo ún caso aislado dentro de la ciencia 
del Derecho civil, por la tendencia a la vida política de este socia- 
lista y por su temprana muerte. Al año de morir Gans Kie- 


38 Ger. HammensTE¡N: D. Entwickl. d. N. R. Gedankens in d. Kath. 
Rechtsphilos. d. 19 Jhs. (Freib. Diss., 1950), 37 y sgs., 70 y sgs. del Ms. 

s% Ultimamente, En. Scumipt: Einf. in d. Gesch. d. disch. Stra- 
[rechispflege (1947), 88 207 y sBs. 

35 La realización de un proyecto semejante la emprendió ahora con 
gran vigor metódico Dunoxrrt: Philosophie der Rechis geschichte (1950). 

30 DANDSBERO, III, 3, 37 y sgs. ] 

27 Lanossere, DT, 3 (notas), 594. Su “sistema de Derechos legitima- 
mente adquiridos” aún aguarda una investigación cientifica especiali- 
za.da. 
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rulff (1806-1879)*, presidente desde 1852 ¿ci Tribunal su- 
perior de apelación hanseático en Lúbeck, uno de los más impor- 
tantes tribunales superiores de aquel tiempo en Alemania, unió 
la crítica hegeliana con una tendencia decidida a la justificación 
práctica de la ciencia del Derecho, Esto condujo al Idealismo ob- 
jetivo a la pretensión de entender en la racionalidad del Derecho, 
“lo que es”, es decir, el actual, no el histórico. 

El que la Filosofía que en sus tres grandes direcciones, des- 
pués de la muerte de su fundador Hegel transformó radicalmente 
la concepción teórica del mundo y fundamentó al mismo tiempo 
el Estado del siglo xIx, del mismo modo que preparó y legitimó 
las revoluciones de nuestro siglo, no haya logrado una ciencia del 
Derecho privado basada históricamente, podría parecer paradójico 
y necesitado en todo caso de fundamentación. Ello consistió en que 
la Escuela histórica surgió de una Filosofía humanística y román- 
tica de la cultura, que en el fondo no era una Filosofía histórica, 
sino humanística y filológica, y en que en sus axiomas éticos es- 
taba firmemente aferrada a Kant y en el sistema y el método a la 
época racionalista, 

3. No sólo entre los germanistas despactó oposición la pre- 
tensión de la jurisprudencia humanística del dominio de la vida 
jurídica. Expresión no tanto de una posición espiritual peculiar, 
sino más bien sintoma de la creciente resistencia de una prác- 
tica realista contra la arrogancia de una especulación científica 
e indicio del inminente positivismo legal (jurídico-político) es 
la conocida frase del fiscal von Kirchmann' (1804-1884) én.su 
discurso “Sobre la carencia de valor de la jurisprudencia como 
ciencia” (1848) al decir: “Tres palabras rectificadoras del legis- 
lador y todas las bibliotecas de obras científicas de Derecho se con- 
vierten en papel mojado”. Esta breve conclusión de una presunta 
sana razón sólo se hace posible y se convierte en una admonición 
seriamente amenazadora, cuando'el pensamiento jurídico pierde 
su autoridad, En ella se hizo patente la situación equívoca de la 


38 Tanenz: Fesischr. 3. 275 jáhr. Bestehen d. Univ. Kiel (1940), 114€ 
y SES. 

39 Acerca de esta significativa política liberal, Tx. Srempero: 7 Ho 
Kirchmann u. seino Kritik d. Raviss.: Lanpsrers. 31 TL y sgs. 
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ciencia pandectistica en el moderno Estado constitucional (infra, 
8 28, 1), que de momento sólo estaba oculta porque gobierno 
y partidos cn las grandes codificaciones de entonces todavía con- 
faban en la autoridad de los especialistas científicos. 

El año 1848, en que las aspiraciones idealistas y románticas de 
la Escuela histórica se evidenciaron como agotadas, en el que la 
romanística y la germanística se habían enemistado, y en el que el 
movimiento por la unidad alemana comenzaba a exigir una codi- 
ficación nacional que debería sustituír a la teoría científica, indi- 
caba el término de la Escuela histórica. 


$ 21. JL DESCUBRIMIENTO DE LA EÍISTORIA DEL DERECHO 


l. Historia del Derecho romano y “antiguo”. .— 

Historia del Derecho alemán y germánico.—La 

relación de la “pura” Historia del Derecho con ln 
ciencia. juridica 


L 1. La Escuela histórica renovó la ciencia jurídica bajo el 
signo de una ciencia histórica, pero su obra esencial fué la dog- 
mática jurídica y no la Historiografía. Si el programa de la Es- 
cuela favoreció a la Historia del Derecho, su enlace con las tareas 
dogmáticas de la jurisprudencia, reprimió, en cambio, su plena 
participación en la realización de la ciencia histórica del siglo xtx. 
Por el contrario, sacó provecho del florecimiento de las ciencias de 
la antigúedad, compartió su evolución hacia el positivismo y, por 
último, también su ampliación material y depuración crítica. Se 
olvidó su origen humanístico o romanístico, con lo que-romanistas 
y germanistas caminaron a igual paso pero por distinto camino. 

La época de aparición de la Escuela histórica fué la del primer 
descubrimiento de la historia del Derecho romano. La Historia 
de Roma, de Niebuhr, hecho públicamente sensaciona] en aquella 
época cultivada, puso los cimientos para una historia de la cons- 
titución romana en la que laboraron Fuschke, Dirksen, Haenel 
y Otros, hasta que Mommsen erigió de nuevo el edificio del “De- 
recho público romano”. El descubrimiento por Niebuhr del Gaio 
de Verona: por iniciativa de Savigny (1816).dió por primera vez 
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a los juristas europeos una noticia del Derecho clásico, que: in- 
mediatamente comenzó a revolucionar la Historia del Derecho 
romano y de la que, sobre todo el romanista suizo Keller, extrajo 
una imagen anticuada, aún no completa, del procedimiento civil 
clásico. Algo más tarde (1819), el joven Bluhme descubrió las re- 
glas de la compilación del Digesto, hallazgo tan estimulante como 
sin consecuencias durante mucho tiempo. Por la misma época, 
Boeckh investigaba el Derecho público griego y Dirksen, con gran 
vigor crítico, el primitivo Derecho romano y la historia de los 
juristas, Heimbach editaba las Basílicas posjustinianeas y Za- 
chariá von Lingenthal descubría lá jurisprudencia romana orien- 
tal posterior a Justiniano. Hacia mediados del siglo emprendió - 
Rudorff la primera reconstrucción del Edicto del pretor.: Por el 
mismo tiempo ocurren los primeros trabajos de Teodoro Momm- 
sen, que, procedente de la Escuela histórica, se convirtió no sólo 
en principe de la ciencia de la antigiedad, sino también en el 
primer verdadero historiador del Derecho. 

Teodoro Mommsen (1817-1903) ”, *, cuya gloria colma las cien- 
cias de la antigúedad, jurista originariamente y procedente de la 
Escuela histórica, siempre mantuvo parte de su inflexible vo- 

1 Nacido en Tónning, de linaje frisón; en Kiel y Berlín, como juris- 
ta, fué parlidario de la escuela histórica y de su dirección anticuaria; 
ya hacia el año 1840 inició su giro hacia la ciencia de la Antigiedad, en 
cuyo mayor organizador (tras Niebuhr, Gerhard y Trendelemburg) se 
convirtió. En 14548, profesor en Leipzig, fué sancionado por el Gobierno 
de Sajonia por ser apasionado partidario dei movimiento nacional de- 
mocrático; en 1851 fué llamado a Zurich; en 1854, a Breslau, y de allí, 
en 1857, a Berlín, en donde yn no perteneció a la Facultad de Derecho, 
sino a la de Filosofía y a la Academia prusiana de Ciencias. Ya desde 
el año 1860, con creciente fama científica mundial e influjo cada vez 
mayor sobre el desenvolvimiento científico de su especialidad, El des- 
arrollo del Estado imperial le vió decididamente al lado de la tendencia 
política liberal, sin que participara de modo directo en las tareas políticas 
como Virchow y otros maestros. Testimonio conmovedor de su preocu- 
pación por el desenvolvimiento científico y político de su patria lo cons- 
tituye la cláusula de su testamento no publicada hasta 1947 (Wandlung, 
Ul (1947), 69 y sgs.). Acerca de Momsen, la necrología de L. Murrris: 
5. Z. Rom,, 24 (1904), V y sgs.; EDUARD Somwartz: Nachr. d. Góll, Ge- 
sellsch. d. Wiss., 1904, Gesch. Mit. Fefl, 1; añádase Lanosper6, 1, 3, 
866 y sgs.; LupoLr Hanw MANN: Theodor Mommsen (1908); ALFRED Dove: 
Ges. Aufsútze (1925); Win. Weber: Th. Mommsen (1925). 
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luntad, de su extraordinaria inteligencia y de su prodigioso vi- 
gor de trabajo, dedicada a la Historia del Derecho romano. A la 
universalmente valiosá obra de arte de su “Historia de Roma”, 
comenzada en 1853 con el pathos y la desconfianza propia de un 
incorruptible paladín de la democracia y con el conocimiento pro- 
pio del político acerca del papel de la importancia del poder, le 
siguió, además de numerosas investigaciones singulares, la titá- 
nica obra editorial que ya maduraba en 1870, la primera, y hasta 
hoy no rectificada, edición crítica del Digesto. Después organizó 
y cuidó Mommsen la edición completa del Corpus Turis y aún 
editó, en edad muy avanzada, el Codex Theodosianus, Esos últi- 
mos dicz años vieron también la construcción total, grandiosa- 
mente organizada, un poco rígida, del “Derecho público de Roma” 
(désde 1877) y el “Derecho penal romano”, que, de todas las 
obras principales de este princeps philologorum, es la que lleva las 
más funestas huellas del positivismo dogmático. Esta aportación 
jurídica es sólo un trozo de la obra de toda una vida de un hombre 
que pertenece a las más potentes figuras de la Historia de la ciencia 
y cuya íntima grandeza y crepuscular y hasta trágica situación 
sólo hoy comienza a descubrirse y no puede ser agotada en sólo 
una Historia de la ciencia del Derecho ?. 

2. La época madura de Mommsen nos introduce en la segun- 
da etapa de descubrimiento de la Historia del Derecho desde fines 
del siglo xIx que aquí hemos anticipado. La Escuela histórica 
había acogido y superado las labores y las esperanzas de la anti- 
gua jurisprudencia humanística; no podía convertirse en ciencia 
histórica mientras el Derecho romano estuviese al servicio de una 
gran dogmática jurídica. Una libre comprensión histórica hubie- 
ra embrollado la interpretatio moderna de las fuentes romanas, 
que ayudara a la actualidad, y una crítica filológica de las fuentes 
hubiera amenazado los seguros resultados de una ingeniosa harmo- 
nística * de modo parecido a como la crítica bíblica produjo siem- 


2 Acerca de la posición de Momwmsen en la Filología de su época, 
U. v. WiLAMowITZ-MÓLLENDORFE: Th. Mommsen (1925); últimamente, 
Kar Reinmarot: Von Werken un Formen (Francfort, 1948), 431 y SBS. 

3 Acerca de esle dilema de la Historia del Derecho, KoOSsCHAKER : 
D. Krise d. rúm; R. u. d. romanische R. wiss. (1938); Wreacren: D. Stel. 
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pre una revolución en la Teología. Es digno de observación el 
que los trabajos verdaderamente críticos e históricos de Momm- 
sen apenas han rozado el campo de las fuentes privatísticas del 
Derecho moderno. 

La emancipación de la Historia del Derecho sólo se hizo posi- 
ble cuando la ciencia pandectística comenzó a desistir del funda- 
mento propio de sus fuentes con la preparación de una fijación por 
escrito del Derecho privado. No es casualidad el que precisamente 
a los ochenta años, cuando el Código civil ya estaba próximo y en 
que habría de terminar la aplicación práctica del Corpus turís, sur- 
giesen también grandes trabajos que convirtieron la romanística 
en una ciencia jurídica realmente histórica: el Edictum perpe- 
tumm (1884), de Otto Lenel* *; las Interpolaciones en las Pan 
dectas (1887), de Otto Gradenwitz, y El Derecho imperial y el 
Derecho popular (1891), de Luis Mitteis; obras que, cadá una de 
por sí, se tornaron en puntos de partida de nuevos métodos y ma- 
terias. Desde aquí en adelante se cuenta sencillamente con un creci- 
miento más rápido de la Historia del Derecho romano y de la anti- 
gúedad clásica, no sólo en Alemania y casi al mismo tiempo en ltap 
lia, la antigua patria del Derecho romano y su ciencia, sino también 
en Francia, en Holanda y en Inglaterra, donde resurgieron las an- 
iguas tradiciones del Humanismo, y en la Europa central y del 
Sudeste, donde éstas fueron estimuladas por la influencia de la 
Escuela de Viena, Hoy pocos países quedan alejados de una inves- 
igación científica metóc 
recho de la antigiiedad *. 

El resultado fué el profundizar y ampliar al mismo tiempo el 
campo de la investigación : 


mente realizada de la Historia del De- 


lung d. róm. Rechisgeschichte in d. (1938), Wiracken: D, Stellung d. 
róm. Rechisgeschichte in d. heut. Rechisausbildg., 2. A. le. DD. R. (1930), 
403 y S8S.; KosGHAKER: Eur. u. de róm. R. (1947), especialmente 337 
y sgs.; además, las citadas notas 5 y 9 de los escritos crítico-metódicos. 

%+ (1849-1935). Acerca de su persona y del investigador, PRINGSHARIM: 
Studía el Documenta, 1 (1035), 406 y sgs. 

1 Acerca de la difusión actual de la romanística y de la Historia del 
Derecho romano en Europa y en otras partes del mundo, sobre todo 
ToscHaxer, 348 y sgs.; en los Estados Unidos, Ricconono: Bull. di Di- 
rilto Romano, 34, 314 y sgs. : 
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a) Junto a la técnica editorial, durante tanto tiempo acogida 
por la Filología clásica, muy depurada por la “Escuela de Bonn, 
cuya culminación son el Digesto de Mommsen y la Collectio libro- 
rum iuris antetustiniani, con una introducción de éste, se coloca 
la crítica de textos por primera vez ansiada en el planteamiento 
histórico-jurídico de los problemas, la llamada investigación de 
las interpolaciones, que, enmendándose y depurándose cada vez 
más y más, dejó al descubierto profundos estratos desconocidos 
de la Historia del Derecho romano. 

b) El descubrimiento, publicación, descifrado y aprovecha- 
miento de documentos egipcios y del Asia occidental por la arqueo- 
logía europea en el próximo Oriente (papiros demóticos y griegos 
y ostraka en Egipto, inscripciones cuneiformes y pergaminos, so- 
bre todo en Mesopotania) revelaron una cantidad incomensurable 
de un nuevo Derecho en leyes, procedimiento judicial y documen- 
tos. Sobre todo de Derecho griego (en forma ptolemaica, “greco- 
egipcia”), antiguo egipcio (“demótico”) y provincial romano en 
Egipto; Derechos babilónico antiguo, asirio, neobabilónico, hetita 
y elamita entran por primera vez en el ámbito de la Flistoria del 
Derecho. Los efectos de tales descubrimientos” constituyeron una 
inagotable posibilidad de comparaciones, una tendencia decidida de 
toda la Historia del Derecho a las investigaciones de la realidad 
científica (histórica, sociológica y cultural), una relativización del 
propio valor, hasta entonces único, de la cultura jurídica romana 
y el programa de una Historia universal del Derecho antiguo en 
la que se fué eclipsando la tradición dogmática y humanista del 
Derecho romano ”. 


5 Sobre todo, tal como se representó por Leoronpo WkencErR (por 
primera vez, Róm. u. antike Rechisg., 1905) y su escuela; cfr. también 
su sinopsis; D. gegenwart. Stand d. róm. Rechiswiss. Erreichtes und 
Erstrebtes (1927) al mismo tiempo, la orientación general más acce- 
sible. Respeclo a los peligros de tal ampliación necesaria para las bra- 
diciones dogmáticas del Derecho romano en Europa, Koscraxer: Eur. 
u. d. 1. R., 298 y sgs. y especialmente 302 y sgs.; tanto más notable 
cuanto que es la opinión de un conocedor acreditado e ingenioso apre- 
ciador de la Historia orientalista del Derecho para una comparativa 
investigación estructural del Derecho privado; también ahi respecto 
los puntos de partida de la difusión material orientados en el Derecho 
romano. Ce. también Wisacken: ob. cil. (n. 3); Vom róm. R. (1944), 281. 
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c) Una Sociología jurídica general, una Jurisprudencia etno- 
lógica (Post, Kohler) y una Lingiística, especialmente la Indoger- 
manística (Leist), fortalecieron esas tendencias y contornearon la 
ampliación de la materia. Y, con algunos desaciertos metódicos, 
proporcionaron enriquecimientos y depuraciones. 

Mediante todos estos descubrimientos, la antigua Historia del 
Derecho en cuanto a la investigación, se convirtió hacia 1900 en 
una parte de las ciencias de la Antigitedad, en tanto que, en cuanto 
a la enseñanza, siguió siendo durante largo tiempo un curso pre- 
paratorio de la dogmática jurídica. 

TI. Camino parecido siguió la Historia del Derecho germá- 
nico y alemán *, solo que, por su mayor independencia de la ciencia 
pandectística y su anterior franqueamiento de las fuentes de la 
antigiiedad germánica y de la Edad Media alemana, también in- 
corporó antes y más equilibradamente sus métodos a la ciencia 
de la antigiedad alemana o a la de la Historia de la Edad Media. 

1. La investigación de las fuentes desde la fundación de los 
Monumenta Germanae, por el barón de Stein, permaneció siempre 
en unión muy estrecha con la Historia de la Edad Media alemana 
y en la fase de crítica germanística de ediciones y textos. Las fuen- 
tes del antiguo Derecho de Frisia, de von Richthoten; las Pormu- 
lae, de Zeumer; las Leges barbarorum, de Haenel, y el Espejo. de 
Sajonia, de Homeyes, son conocida labor de la más antigua Ger- 
manística. 

2. También el conocimiento histórico del Derecho privado 
alemán más antiguo estaba comprometido por las tareas actuales 
del Derecho privado, en las que Hama la atención sobre todo la 
viculación, basada en un error, pero muy fructífera, de la germa- 
nística con el Derecho mercantil. En la tradición menos recargada 
de ciencia del Derecho privado alemán la Historia del Derecho 
alemán, tanto en sus resultados más seguros como en sus más 
fecundos errores, ha podido ejercer un influjo mayor y más ac- 
tivo sobre la dogmática, que el Derecho romano sobre la ciencia 
de las Pandectas; fundamentó propiamente el Derecho de So- 


s Visión sinóplica, en SCHWERIN; Einfúhruny in d. Stud. d. germ. 
Rechisgesch. (1922). 
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ciedad, el del régimen matrimonial de bienes, y el de títulos valores, 
como disciplinas cientificas, y ejerció una influencia decisiva sobre 
la formación moderna de dogmas en el Derecho mercantil, Dere- 
cho de asociación y Derecho inmobiliario, así como en la teoría 
de la “Gesamthand” y de la “Treuhand” '. 

3. Enel campo de la Historia del Derecho medieval y del 
constitucional, la Historia del Derecho alemán estuvo siempre en 
un estrecho intercambio de opiniones y de división del trabajo con 
la ciencia de la Historia de la dad Media alemana, por lo que a 
ésta le correspondió más la Historia constitucional y a aquélla más, 
en general, la Historia del Derecho privado. 

4. Pero al mismo tiempo, con una conciencia de comunidad, 
ya perteneciente al Romanticismo, y fecunda ya para Jacobo 
Grimm incluyó siempre en conjunto a todo el ámbito de fuen- 
tes germánicas; así, pues, fué también desde siempre Historia 
del Derecho germánico y en cuanto que incluía los Derechos “ger- 
mánicos” de los países románicos, casi una Historia del Derecho 
europeo: tal como en las Investigaciones sobre el Derecho heredi- 
tario de los germanos orientales de Ficker, las Prelecciones nórdi- 
cas de Maurer, el Derecho de obligaciones de los germanos sep- 
tentrionales de von Amira, las Leyes de los anglosajones de Lie- 
bermann y el Derecho penal de las Sagas islandeses de Heusler. 
De este modo, también parejamente a la nueva Historia del De- 
recho de la Antigitedad, está unida por encima de las delimitacio- 
nes de facultades con las ciencias germanísticas de la antigiedad 
y con la Filología, sintoma asimismo de la irrupción de la autén- 
tica Historia. 

5. A ambas ramas de la Historia del Derecho les fué perju- 
dicial la valla separatoria erigida durante el Romanticismo entre 
la germanística y la romanística hasta en los últimos diez años, 
especialmente a las nuevas Historias alemana y europea del Dere. 
cho privado (cfr. pág. 5, nota 3), y para el campo limitrofe entre 
la antigúedad bajorromana óccidental y la Edad Media del 


7 Dos ejemplos en esta exposición, $ 20, II, 3 (respecto a Jorge v, Be- 
seler), e infra, $ 22, Il, 3 (Olto v. Gierke). 
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occidente europeo, cuyas fuentes, pór cierto, fueron afianzadas en 
común pero no mutuamente apreciadas ?. 

IT. Y. Las dos disciplinas fundamentales dela Historia del 
Derecho en Alemania son hoy, como ramas de la investigación, 
partes de las ciencias de la Antigiiedad y no de la dogmática ju- 
rídica; son, para decirlo con una expresión de la teoría de las cien- 
cias, ciencias individualizadoras y no nomotéticas, ciencias del 
ser y no ciencias del deber ser, aungue sus representantes en su 
mayor parte hayan permanecido siendo juristas formados dogmá- 
ticamente, por estar los límites de las facultades fundamentados 
más firmemente en motivos sociológicos que en límites científicos. 
Su método crítico y propio de las ciencias de la realidad está de- 
terminado por esa vinculación, y, aunque su conservadurismo me- 
tódico sea también reprochable en juristas, es de alabar su,agudo 
análisis de los problemas. En más problemática se ha convertido su 
relación con la ciencia del Derecho cuya renovación en un tiempo 
procedió de la Iistoria del Derecho”. Bajo ella padeció tanto el 
plan de trabajo y la posición de la Historia del Derecho en la ense- 


$ Como ejemplo más recienle de esta cooperación, p. ej. por una 
parle, Li. LevrY: Vulgarisation of Roman Law in the Early Midale Age, 
eicélera, en Mediaeaevalia el Humanistica, T (1943), 14-40, y F. Beyen- 
18: $, Z, Germ., 67 (1950),:1 y sgs., por la otra, 

» Acerca de esto, además de los citados en la n. 3, especialmente 
F, E. Bruck: Róm, R. u. Rechtsprobl. d. Gegenas, (1930); Mirters: Vom 
Lebenswert d. Rechisgesch. (1047); GENZMER: S, Z, Rom., 67 (1950), 
595 y sgs.; Wizacken: Gnomon, XXI (1949), 187 y sgs. (ambos con re- 
ferencia a Koscrraken: Europa u, d. r. R.); DuLoxeiwr: Philos. d. Rechds- 
gesch. (1950), 9 y sgs.; Colina: Grundzúge d. Rechtsphil. (1950), 270 
y sgs. De la literatura extranjera, además del característico escrito po- 
lémico de RiccoBono contra el “Neohumanismo” crítico del romanti- 
cismo (especialmente Nihilismo critico-storico, etc,, Anmuario del Uni- 
versila d. Palermo, 1929-30; introducción a Astuli, Alberico Gentili, 
8 5, n. 22), especialmente Berrr: Archivo, giurid,, 99, 120 y sgs., 100, 20 
y sgs.; Tijdscho, voor Rechtsgesch., XV (1937) y sgs.; Diritlo romano, 
1 (1935), Parte generale, XI y sgs. (acentuando el cometido dogmático- 
histórico); BIONDI;: Prospeltive romanistiche (1933); Laurita: Foro ilal. 
(1936), 49 y sgs.; Gíius. Grosso: Probleri generali del dirillo altraverso 
tU diritto romano, en Annali Priestini, 20 (Trieste, 1050), 13 y sgs.; GroR- 
cescu Tijdschr. voor Rechisgesch., XVI (1938), 404 y sgs.; junto también 
con otras aporlaciones en Problemele actualé ale dreptului roman 
(Bucarest y París, s. a., 1943; conira Betti por la actualización histórico- 
anticuaria); añádase, más modernamente, Hoetink: Historische Rechts- 
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fianza del Derecho como, sobre todo, su misma razón de ser. La 
Historia del Derecho, cómo el Historicismo y la Filología en conr 
junto, no se excedió tampoco de su limitación, grande en renuncia, 
a la investigación de los hechos; a tal positivismo científico le debe 
su prestigio y sus resultados. 

2. Solo asegurará ciertamente el pleno rendimiento de la la- 
bor de la Historia del Derecho para la ciencia jurídica una nueva 
orientación de su meta y no de sus métodos. Esta no es posible sin 
el conocimiento de la vía que ha de seguir el pensamiento jurídico 
tras la quiebra del positivismo (8 28), y de. la superación del na- 
turalismo jurídico ($ 29). Nosotros, por lo pronto, intentamos rea- 
lizar la nueva tarea de la Historia del Derecho en una fenomeno- 
logía de las circunstáncias jurídicas orientada históricamente en 
una “Historia de problemas en el sentido de Enrique Mittcis” *, 
La Historia del Derecho, de un material casi inagotable, siempre 


Leschouwing (Amsterdamer Rektoratsrede, del 10 de encro de 1950), 
en especial acerca de la “interpretatio duplex” dogmático-histórica y 
con notable profundidad acerca del problema de la comprensión his- 
lórica. En esas consideraciones, caracterizadamente para la crisis, pre- 
pondera la polémica: o contra el Neohumanismo filológico-anticuario 
(Riccobono, Koschaker y también Betti), que abandona la responsabi- 
lidad' dogmática de la Historia del Derecho (como ciencia) ante la Ju- 
risprudencia de la época, o contra el dogmático Pandectismo conven- 
cional (Witacker, y también Georgescu y Dulckeit), que rechaza la 
comprensión histórica y, con ello, la apreciación justificable del saber 
histórico. Estas posturas antilétlicas son conciliables, pues en su de- 
fensa contra la crítica ajena decláranse partidarias cada una de las 
dos direcciones de una investigación comparativa de las estructuras, 
que ni se empeña en una interpretación histórica dogmático-autorita- 
ria del Pandectismo, ni sacrifica Ja. dependencia del saber histórico- 


jurídico a la profesión d 
der resulta el equilibrio 
Acerca de análogos pro! 
timamente, Baben: Aufg 
ga, 1951), págs. 5 y S8S. 
cho en general, profund 
der Kóninsberger Gelehr 


el jurisconsulto, De esta manera de compren- 
de problemas indicado en el lexto que sigue. 
blemas de la Historia del Derecho alemán, úl- 
aben u. Methoden d. Rechtshistorileers (Tnbin- 
Respecto al problema de la Historia del Dere- 
amente persuasivo, W, ScHÓNFELD: Schriften 
tengesellschaft, IV, 6 (Halle, 1927), 


19 Vom Lebenswert der Rechtsgesch., especialmente 83 y sg3.; no 


de modo distinto en resu 


tados KoscHAxerR: Europa, 343 y sgs., y BETTI: 


ob. cit. (además, KosoHaKeR: Apéndice, págs. 305 y sgs.). Á una inter- 
prelación material de las instituciones históricas, partiendo de la Me- 
tafísica jurídica de Hegel, puede arriesgarse lDuLcrkErT: 0b. cit., 60 y sgs. 
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vuelve a descubrir sólo un número limitado de estructuras insti- 
tucionales, es decir, de agregados armónicos y estables de orde- 
naciones que, en todo caso, no pueden volver a coordinar sino 
un número limitado de tipos vitales, económicos y sociales (en 
el sentido del tipo ideal de Weber), por ejemplo, patrimonio do- 
méstico, sucesión hereditaria, dominio compartido, registro de 
la propiedad, constitución feudal. “Treuhand”, comercio por 
cuenta ajena, condición. La observación '* de estas estructuras 
lógicas materiales proporciona aquella “naturaleza de las cosas” 
en la que estriba la medida de una justicia concreta *?. No po- 
dremos, ciertamente, expresar cuál de las varias soluciones de 
un. problema estructural sería la más justa, pero sí qué elemen- 
tos, dentro de una solución previamente elegida, son los ofrecidos 
desde un punto de vista lógico-material y, por tanto, los más justos. 
El aparente formalismo de este principio se desmiente porque tam- 
bién es aplicable para la correlación de varios tipos concretos en 
una ordenación jurídica total, y, consiguientemente, dentro de 


1 Acerca de esto, detenidamente, infra, págs, 254 y sgS., $ 30 y n. 32, 
Ultimamente, de modo especial, WEL2ZEL: Nalurr. u. mal. Gerechlighkeit, 
197: “Los resultados premanentes del Derecho natural no se encuentran 
en el dominio medular axiológico, sino—la mayor parte de las veces 
inadvertidamente—en la zona marginal ontológica. Independientemente 
de la controversia y de las dudas acerca de las cuestiones materiales 
del valor, existen delerminados datos fundamentales ontológicos a los 
que se halla vinculada toda valoración imaginable y a la que fijan lími- 
tes seguros... El legislador... tiene que observar también en su objeto 
delerminadas estructuras de lógica material; de Jo contrario, su régu- 
lación se tornaría necesariamente falsa.” Semejantes convicciones enca- 
minan a una cuestión fundamental de la Teoría del Derecho a Y. v. Hip- 
PEL; Das Problem der Rechtsgescháftlichen Privataulonomie (1936). Co- 
rrespóndese con una concepción jurídica afín de este libro cuando el 
texto intenta el cometido de la Historia del Derecho para “juristas” en 
hacer perceptible tales circunstancias ónticas; cfr. 8 30 y n. 32, 

2. (fr, en especial, Rabenucir;: VMorschule d. Rechisphilos. (Heidel- 
berg, 1947), 19 y sgs.; 1). Natur d. Sache als jur. Form, Festehrift fúr 
R.v. Laun (1948); Rechisphilosophiet (1950), 98 y sgs. [Hay trad. esp. de 
la 3.* ed., Madrid, Rev. de Derecho Privado.] Literatura más extensa, 
ahí, 318. En el mismo, acerca de la “determinabilidad de las ideas” y 
respecto a la teoría de F. Génvy de los “datos” (données): Science el tech- 
nígue en droil privé positif, 1 (1922), 98 y sgs.; HI (1920), 370 y sgs. Con- 
fróntese también 8.30, n. 32, 
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una ordenación total previamente dada, por ejemplo, la occiden- 
tal, proporciona aquellos criterios lógico-materiales determinados 
en su contenido a los que, p. ej., intentó aproximarse en vano el 
Derecho racionalista. Una Historia del Derecho que separe esos 
fenómenos de lo profundo del tiempo y en cierto modo los agrande 
como un pantógrafo, y una comparación jurídica que los dife- 
rencie espacialmente en sentido análogo ya es precisamente una 
Teoría del Derecho sugestiva, y, entendida así, presupuesto im- 
prescindible para una Filosofía del Derecho. El grado más próxi- 
mo para ésta sería una Teoría estructural general del Derecho 
como la que Bierling intentó bajo los falsos supuestos del positi- 
vismo jurídico en su Teoría de los principios jurídicos y como la 
que metódicamente mejor dispuesta ha emprendido la Fenome- 
nología. 

3. Para el mismo proceso evolutivo de la Historia del De- 
recho privado la emancipación de la Historia del Derecho respecto 
de la dogmática jurídica significaba una nueva época, aun no jus- 
tamente percibida por la conciencia general, especialmente una 
emancipación del Derecho privado europeo con respecto al Dere- 
cho romano. Esto no es en nada inferior a la liberación de las 
grandes autoridades bajo las cuales había estado colocada la cien- 
cia europea del Derecho privado a lo largo de ocho siglos. De ello 
depende un nueva libertad o desenfreno, la que sólo podría ben- 
decir y maldecir quien supiera lo que trajese en su seno el futuro 
del Derecho. Menos permite, en general, establecer la presunción 
de que aquel rescate de la tradición haya de inquietar (y sólo, por 
tanto, inquietar) cuando a ella no corresponda una renovación 
primaria de la conciencia jurídica. Pues no le es dado al hombre 
como: es debido el vivir tanto sin autoridad, como sin una concien: 
cia independiente. 
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$ 22. La CIENCIA DE Las PANDECTAS O La SOBERANÍA DEL POSI- 
TIVISMO CIENTÍFICO 


l. Supuestos previos y esencia del posilivismo 

ciontifico.—I1. Función social y justificación del 

positivismo juridico cientifico. — TI, Represen- 

tantes de la ciencia pandecústica.—IV. Contra- 
corrientes y sus caudillos 


Ll. 1. En todos sus peculiares trabajos históricos la Escuela 
histórica se apartó muy pronto, casi en el mismo momento de su 
aparición, del concepto de evolución y de la teoría del espíritu del 
pueblo y dedicó su energía intelectual a la erección de un sistema 
dogmático del Derecho privado, cuya- expresión más significa- 
tiva fueron los sistemáticos tratados doctrinales de Pandectas. 
La Escuela histórica se tornó en “ciencia pandectística”. La pri- 
mera justificación de ello la emprendió Puchta al excluir, por el 
ímpetu arbitrario de una época de “cientificación del Derecho”, al 
espíritu del pueblo de la tarea de creación jurídica y a favor de la 
ciencia del Derecho, haciéndole de ese modo estéril. 

En esa ciencia se basaba la imagen jurídica del positivismo 
científico, es decir, una concepción jurídica que derivaba todos 
los preceptos jurídicos y todas las resoluciones de la suma de 
conceptos y preceptos doctrinales de la ciencia juridica, sin con- 
ceder: fuerza jurídica creadora o modificadora a valoraciones 
extrajuridicas, p. ej., ético-sociales fo también “iusnaturalis- 
tas”) o dependientes de la concepción del mundo (p. ej., socialis- 
tas), ni a conveniencias económicas o sociológicas, es decir, sin 
darles cabida en el ethosi o, ni siquiera, en la conciencia del juris- 
ta. “Las consideraciones éticas, políticas o económicas no son 
asunto del jurista como tal”, decía en 1884 Windscheid, el clásico 
del positivismo científico, al oponer “al jurista como tal” el legis- 
lador o el político legislativo. 


El positivismo cientifico (derivado del “Derecho positivo”) ha de dis- 
tinguirse: en primer lugar, del positivismo legal (“posilivismo norma- 
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livista”): la idea hoy predominante y perniciosa que agota la justicia 
y el Derecho en el imperativo legal del Estado que los genera; en se- 
gundo lugar, del positivismo científico universal erigido por Comte en 
Filosofía, que restringe la explicación del mundo a la observación y 
clasificación sistemálica de los “hechos” naturales, psicológicos y so- 
ciológicos. Este positivismo (nacido no en la ciencia del Derecho, sino 
en las de la realidad), que fácilmente puede confundirse por las demás 
direcciones científicas con el jurídico !, surgió más tarde y bajo su- 
puestos distintos que el científico jurídico. De sus importantes efeclos 
sobre una etapa posterior de la concepción jurídica, la por nosotros 
llamada “naturalismo jurídico”, se tratará más adelante (infra, $ 20, 1, 2). 


2. El positivismo científico derivaba el Derecho exclusiva- 
mente de los resultados reconocidos de la Teoría del Derecho (de 
la “Teoría del Derecho comprobada” del art. 1. del Cod. civil 
suizo), especialmente del sistema y del acopio de conceptos pre- 
dominantes y de teorías tal como la gran labor metódica y ético- 
social del Derecho racionalista se los había puesto a su disposición ; 
de lo que se sigue inmediatamente que: 

a) Una dada ordenación jurídica es en sí un sistema total- 
mente organizado e independiente. De ahí que sea fundamentalmen- 
te posible decidir “rectamente” (y esto quiere decir aquí justa- 
mente) todas las cosas imaginables por una operación lógica que 
incluya al caso particular en el juicio lógico hipotético contenido 


1 Ocurre esto, en parte, en ScHMÓNFELD: Gesch. d. Rechtsiw, im Spiegel 
d. Melaph. (1943), especialmente 16 y sgs., en donde el Positivismo eu- 
ropeo occidental (Feuerbach, Comte, Johu Stuart, Mill, 29 y sgs.) y el 
jurídico científico se distinguen, en general, tan poco como, dentro del 
Posilivismo jurídico, el jurídico científico del legal (“normativista”) y 
del naturalista. También la apreciación preponderantemente negativa de 
Erif Wolf (589 y sgs.) atañe tanto al naturalismo (asi la referencia a 
su “contacto con las ciencias naturales”) como al Positivismo científico 
(así, especia)mente, 501). Su crítica de la terminología “positivista”, que 
equipara :“el”. inatrimonio en el Código de Harmmurabi con el de la Ley 
Sálica, del mismo modo que la histórico-artística “el” relieve griego, etc., 
con otras culturas (592)—-lo que, por lo demás, ocurre con pleno Dere- 
cho—, concluye en sus consecuencias en una reprobación de las estruc- 
turas, ideales lípicas del ser humano (y del Derecho natural), que no 
puede' fundamentarse en todo caso con. los medios de la crítica del 
Positivismo. 
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en un precepto doctrinal científico e implícitamente también en 
un concepto científico, Los conceptos jurídicos, además de su va- 
lor sistemático, pedagógico y ninemotécnico, por el que sirven como 
fichas o abreviaturas de la explicación científica (p. ej., en la en- 
señanza y en los fundamentos científicos del juicio lógico o argu- 
mentación), tienen una vida independiente, tal como, por ejemplo, 
las fórmulas matemáticas la tienen realmente en virtud de la 
estructura matemática del mundo. Son realidades lógicas en las 
que se han independizado para siempre valores jurídicos (el derecho 
subjetivo, la exigencia, los derechos reales limitados, la accesorie- 
dad del derecho de prenda, la imposibilidad de la prestación). Esta 
jurisprudencia de conceptos, predominante desde Puchta, ofrece 
una taquigrafía de los conceptos que recuerda la vida indepen- 
diente de una frase hecha y que por eso podía censurársela (Iher- 
ing) como una “función de tópico elevada a Método científico”, 
que conduce a resoluciones aparentemente indiferentes al valor y 
hurtadas al problema de la justicia. Verdad es que los críticos 
pasan por alto la posibilidad de una existencia fenoménica de los 
conceptos jurídicos; no se plantean el problema de si se refleja o 
no? una existencia ideal de relaciones fundamentales de tipo ló- 
gico-material en ciertas- formas conceptuales de percepción inte- 
lectual que se repiten en toda jurisprudencia especializada. Pues al 
suscitar el comportamiento natural de las cosas de nuestro mun- 
do circundante formas de intuición intelectual antropológica- 
mente dadas. frente al mundo exterior, que también se transmi- 


nerung zu seinem, 50. Todestag (1942), 28 y sgs. y n. 41, con referen- 
cia a RÚUMELIN: R. v. Jhering (1922), 46, n. 2: “Analogías entre” la causa- 
lidad en el aconlecer perceptible y las condiciones del modificado esta- 
blecimiento de fines”, “especialmente en Ja institución humana del 
Derecho, en donde el “establecimiento de fines”, por tanto, es un ele- 
mento naturalístico de la Jurisprudencia de intereses y no puede mani- 
festarse la analogía óntica.” Cfr., además, G. HusseaL: Recht und Welt 
(1020); SomMEkK: /Cril. Realismus u. positive Rechtswiss., I' (1020); 
WiEACKER: Z. f. d. ges. Saalswiss., 102 (1941), 183 y sgs. (comentario de 
Essen: Die Fikktion); así, como ya Bientino: Prinzipienlehre, 1V (1911), 
383; WELzEL; Naturalismus und Wertphilos. (1935), 74 y passim; últi- 
mamente, EnciscH: Vom Weltbild. d. Juristen (Heidelberg, 1950), es- 
pecialmente Y y 58s. 
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ten a la percepción interna de realidades espirituales, por ejemplo, 
a los efectos jurídicos, tanto la objetividad como el enlace lógi- 
co-material de los conceptos es una exigencia de toda diferencian 
da consideración del Derecho. Principios fundamentales como 
el de impenetrabilidad (donde está Á no puede al mismo tiem- 
po estar B), el de identidad (la propiedad pasa de Á a B), el de 
simultaneidad (sólo en la misma concurrencia temporal de a, b y 
c se sigue d), el de evolución (“el Derecho caduca”) y otras repre- 
sentaciones aptas para el trabajo peculiares de la jurisprudencia 
de conceptos no son, por lo tanto, meras imágenes “de historia 
natural”, cs decir, de mitología científica, sino una exigencia de 
toda percepción metódica y de toda comprensión científico-juri- 
dica, pues percepción y comunicación hablada están enlazadas por 
representaciones temporales, locales y funcionales. Lo mismo pue- 
de decirse del enlace lógico de los enunciados jurídicos exigido por 
la jurisprudencia de conceptos, al menos en tanto que la percep- 
ción humana no sea posible sin una lógica material y la comunicar 
ción entre los hombres sin una lógica del lenguaje. Antes de ser 
tales relaciones comprobadas en el sentido de una Ontología y Ló- 
gica modernas, estamos aún hoy muy alejados de una crítica con- * 
vincente de la jurisprudencia de conceptos * 

b) El sistema del positivismo científico requiere plenitud, 
es decir, estar exento de lagunas. Para ello se sirve de un ince- 
sante lifnar y pulir los conceptos jurídico-científicos basta la com- 
pleta o la ón (subsumpción) 
dentro del concepto de todo ¿aso jurídico imaginable es posible e 
indispensable, De ahí que el “hallar el Derecho” por el juez sea 
siempre una subsumpción, por tanto, un acto lógico (la crítica lo 
tilda de “autómata de la subsumpción”, y, en efecto, esa idea del 
juez recuerda de lejos la función de las máquinas de calcular “pen- 
santes”, manejadas clectrónicamente, de la actualidad presente). 
El buscar un nuevo Derecho ante las aparentes “lagunas del Dere- 
cho” * (tal como, por cierto, en modo alguno las toleraría una há- 


egitimación del sistema. Por 


3 WirackEn: Jhering, 29; Z.f. d. ges, Strw,, mb. cit., 184, 
t Respecto al problema de las lagunas, el santo y seña del Positi- 
vismo: ZITELMANN: Lúcken im Recht (1903): SrammuerR: Theorie d. 
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bil doctrina), tampoco al juez le es en sentido estricto absoluta. 
mente posible; cuando aparentemente lo hace, ha creado en realidac 
una nueva teoría argumentando científicamente, pero no “juz 
gando”. Se verá que esa estrecha vinculación del juez a la Teorí: 
tiene la función político-legislativa de servir a la apreciaciór 
y seguridad del Derecho y a la neutralidad del juez. 


c) Con ambas exigencias la ciencia pandeclística se opone a la; 
demás grandes culturas jurídicas positivas de la Historia. Los glosado- 
res y postglosadores fundamentaban la resolución en la auloridad di 
las fuentes y en la exégesis dialéctica de éslas; los juristas ingleses, er 
la tradición y en los precedentes; los romanos cultivaban sumamente 
la reflexión “hislórico-natural” y lógico-objetiva, pero repudiaban er 
cambio el derivar las resoluciones de principios teóricos generales: on» 
nis definitio periculosa est; cir. Dig. 50, 47, 1, 1, 3, 215, El postulado de 
la inexistencia de lagunas y de lá vinculación estricta del juez des he 
sido, al menos en la época clásica, según los supuestos históricos jurji- 
dicos y constitucionales, completamente desconocido, 

En una oposición originaria más general se coloca todo positivisma 
frente al pensamiento iusnaturalista, revisa las leyes y la teoría jurídica 
para preservarlas de toda ética social material, y por eso los epigonos de. 
positivismo la persiguen con característica saña hasta en sus últimos rin- 
cones *; por otra parte se oponen también a las culturas jurídicas pre: 
científicas que derivan el Derecho de los usos, costumbres, hábitos y 
convicciones de los consortes en Derecho, y, finalmente, al naturalisme 


Rechisiw, (1911), 641 y ses; Baiver: Kunst d. R. Anmivend. (1007), 74; 
Enze: Lúcken im Gesets (1913); Heck: Gesetasansl. u. ressenfurispr. 
(1914), 162 y sgs.; Emniicn: Jur. Logik (1918); BurcxkHarbT: Die Lúc- 
ken d. Gesetzes (1925); E. HuBer: Recht u. Rechtvemoiril. (1925), 352; 
KomrELD: Soziale Machiverhálin. (1911), 123 y S8S.; SAUER: Jur. Me- 
thodenlehre, E 34; Juna: Arch. ziv. Pr., 118 (1920), 107 y sgs.; G. BaLrs: 
D. Richter u. d. Liicken des búrg. Gesetzb.; Festschr. zur Jahrhunderl- 
feier d. Univers. Athen (1939); Wiesoxer: Arch. f. 6ff. R., 48 (1938), 1 
y sgs.; Richtermacht u. Privatrechtsvuerhálinis; últimamente, lnciscH: 
Pestschrift fúr Sauer (1950), 82 y ses. El postulado de la falta de lagu- 
nas recuerda precisamente la referencia de Schónfeld a la exigencia de 
las Matemáticas (aunque en. este caso con razón) de lener que responder 
a todo problema: Davin HiLBeaT: Das axiomatische Denken, Mathemat. 
Annalen, 78 (1918), 412. 

5 Cfr. p. ej., Wmaoxen: Vo róm. Recht (1944), 20. 

6 Esta tendencia fué, sobre todo, introducida por Berañonm: Juris- 
prudenz u. Rechtsphilosophte (1892). 
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jwidico, que espera del Derecho la satisfacción de los intereses vitales 
económicos, sociales o de otra índole, de los particulares o de-la socie- 
dad (más extensamente, infra, $ 20). 


3. Ala vinculación judicial respecto a la teoría científica co- 
rresponde un nuevo ideal científico de educación de los juristas. 
Como en toda cultura jurídica positiva, se une a la ciencia pan- 
dectística un determinado programa de educación especialista del 
Derecho y, por cierto, tn programa que, a pesar de todas las crisis 
de los juristas y judiciales, ba permanecido válido hasta hoy **; el 
candidato a jurista, preparado por cursos históricos, recibe inme- 
diatamente en la Universidad la materia doctrinal en-una sticesión 
sistemática y ordenada totalmente en forma estrictamente lógica ; 
después se ensaya en la aplicación del Derecho, no en casos Íiti- 
giosos vivos o al menos en los propios autos, sino en casos jurídi: 
cos imaginarios, realizables como supuestos de hecho, cuya ajus- 
tada inclusión en pretensiones jurídicas (qualis sit acto?) es 
tarea exclusiva suya. El mismo objetivo persigue la organización 
del primer examen de licenciatura. Este ideal formativo a menudo 
acusado, muchas veces caricaturizado y efectivamente espantoso, 
tiene, no obstante, originariamente un fondo ético y de naciona- 
lismo político: la renovación de la Universidad alemana basada 
en el espíritu del ideal formativo preconizado por Humboldt, cuyo 
símbolo característico fuéla fundación de la Universidad de Ber- 
lín en el año 1810, y el ideal ético del funcionario público cultivado 
humanística y científicamente acogido al concepto kantiano del 
deber, En este sentido había descrito Savigny en su “Vocación” 
Ja formación del jurista para el Estado; a causa de la cultura 
jurídica nacional debía ser práctico en el manejo de las fuentes y 
cultivar la teoría pura. El prestigio del jurista especializado pro- 
cedente de una semejante formación conjunta, ética e intelectual 
estribaba así en el prestigio público de la ciencia ante el régimen y 
ante la opinión pública. Si la clase alemana de los juristas ya ha- 


$> Acerca de esto, Forstiorr: Z. f. d. ges. Staalsrw., 08 (1036), 53 
y sgs. De la literatura europea: Ducurr: Pétal, le droit objectif et la loi 
positive (Paris, 1901); Der Vercirio: Sulla posifivild come caraltere del 
divilto (Módena, 1911). Además, entre los tratados de Filosofía del Dere- 
cho, últimamente, Ranarucrz: R. phil.£ (1950), 128 y sgs., 168 y ses. 
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bía logrado su integridad ética en la formidable escuela de Federi- 
co Guillermo 1 y de Federico el Grande y de sus iguales en otros 
países alemanes, su prestigio espiritual ante toda la nación lo ad- 
quiere ahora por esa renovación de su ciencia mediante el espíritu 
del Humanismo puesto en obra por la nación cultural alemana al- 
rededor del 1800. Sólo así se explica el increíble crédito público de 
la ciencia pandectística durante un siglo, pero sólo así también se 
hace patente toda la extensión de la crisis social y espiritual en que 
ha entrado hoy el jurista académico por la decadencia: del ideal 
formativo humanista. 

1. 1 También la función político-judicial del positivismo 
científico * ha sido desdibujada hasta desfigurarla por las convul- 
siones sociales y políticas de los últimos cien años y por la crítica 
constantemente reiterada por nuevas fuerzas y nuevos poderes, 
Una aplicación del Derecho, que excluye fundamentalmente las 
“consideraciones políticas, sociales o económicas”, tiene que provo- 
car equívocos en una época llena de ideales y de luchas ideológicas 
y sociales. Fácil es, por tanto, no darse cuenta que la mentalidad de 
la misma ciencia pandectística fuera un principio de valoración y 
una decisión ético-social y política, y una decisión, por cierto, que 
precisamente puso de manifesto la situación jurídica constitucional 
de la jurisprudencia en el constitucionalista Estado de Derecho del 
siglo x1x. Esto se confirma por el intachable sentido de ciudadanía 
y por la disciplina ética de los representantes y discípulos del posi- 
tivismo científico, lo que no se modifica en su trágico desborda- 
miento por el proceso evolutivo. 

La neutralidad de una jurisprudencia científica y ella misma 
responsable tiene una función inmediata de justicia. Al vincular 
al juez a unos preceptos doctrinales estables, aprobados por la opi- 
nión pública y comprobables, aleja del espacio de la jurisprudencia 
los contradictorios intereses egoístas políticos, sociales y econó- 
micos de una sociedad libre, cuyo principio funcional es la lucha 


5 Respecto a las condiciones sociales de la realización del Derecho: 
KornaoLb: Soziale Machtverhálinisse (1944); €. KC. Alten: Law in (he 
making* (1946); Roscoz Pounb: The Scope and Purpose of Sociological 
Jurisprudence, Harward Law Review, 24-25 (1914), 504 y sgs.; Law and 
morals? (1926); Frrenmann: Legal Theory? (1947), 125 y Sgs. 
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regulada, la concurrencia. Pero con ello no hay que pasar por alto, 
por cierto, que esa misma sociedad líbre es la expresión (por pá- 
lida que sea) de la Etica social del Derecho natural, es decir, si- 
gue siéndolo de un concepto material del Estado. El decaimiento 
de ese concepto en la conciencia general hizo, pues, posible y ne- 
cesario del positivismo. Unicamente porque en la época del positi- 
vismo se carecía de una imagen transjurídica del Derecho podía 
ponerse en su lugar una dogmática científica especializada, en todo 
caso afirmada por la conciencia jurídica y cultural pública. Esa 
dogmática se convirtió en campo de compromiso entre fuerzas e 
intereses sociales contradictorios: en primer lugar, entre el Estado 
autoritario y la sociedad civil; después, hasta en nuestra época, en- 
tre las formaciones pluralistas de la moderna sociedad colectiva, 
las clases, confesiones y concepciones del mundo, los partidos y 
los grupos profesionales y económicos. Sólo bajo estas condiciones 
podía emanar una fuerza dirimente de una regla formal. A tal 
función es a la que sirven los tres principios de la administración 
de justicia del Estado de Derecho: la división de poderes, la in- 
dependencia judicial y la vinculación del juez al Derecho (cien- 
tífico). 

2. Además, en la peculiar situación 
dectística le incumbieron tareas especiales: 

a) En primer lugar, una misión de política nacional. En la 
incesante disgregación jurídica de la Confederación germánica y 
del primer Imperio bismarckiano puso a salvo la unidad de la teo- 
ría y de la práctica jurídica y de la jurisprudencia especializada, 


alemana, a la ciencia pan- 


con lo que anticipó 
por cierto, con una 


a unidad jurídica d 
libertad espiritua 


el código civil de rgoo, y, 
bien grande. La ciencia 


pandectística ha puesto en sazón a Alemania para un código na- 


cional en el sentido 


pleno del vaticinio « 


c Savigny frente a la exin 


gencia prematura de Thibaut. Por med 
disimulado, pero fuerte, de la unidad a 
ticularismo jurídico alemán. 

b) El positivismo científico pudo también resolver ese pro- 
blema porque, a pesar de la tendencia conservadora de sus funda- 
dores, expuesta a tantos y tantos reproches desde la revolución 
de 1848, se hallaba inconscientemente de acuerdo con las exigen- 


io de ella se apretó el lazo 
emana, que venció al par- 


WIEACKER.—25 
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cias políticas y económicas de su época, la liberal. Al proceder su 
Etica social del concepto kantiano de libertad, como se destaca es- 
pecialmente en los conceptos básicos de Derecho subjetivo y sus 
formas más importantes de aparición, como la propiedad y la pre- 
tensión, en realidad la ciencia del Derecho común complacía cumpli- 
damente al individualismo político y económico de su tiempo. Tam- 
bién el rigor del sistema y los conceptos de validez lo más ge- 
neral posible y, por consiguiente, abstractos de esa ciencia se ma- 
nifiestan sólo a primera vista como una creación lógica de un frio 
clasicismo y enemiga de la vida. En realidad, era un Derecho pri- 
vado abstracto, favorecedor, especialmente, de la tendencia a la re- 
volución industrial, de su expansión y de la racionalización de la 
economía, al desdeñar o casi eliminar los elementos orgánicos y 
conservadores del antiguo Derecho privado alemán, por ejemplo, 
en el Derecho inmobiliario, el hereditario y el del régimen fami- 
liar de bienes. Del lado débil de esa generalización se tratará más 
adelante (infra, págs. 402 y sg.). 

3. Con tales resultados, la ciencia pandectistica traspasó 
pronto los límites alemanes, sobre todo los de la pequeña Alema- 
nia. La ciencia suizo-alemana del Derecho privado”, mediante la 
enseñanza de J. J. Bachofen en Savigny, por la obra del discí- 
pulo suizo de Savigny Keller (pág. 368) en Alemania, por los ca: 
mienzos privatísticos de Bluntschli en Zurich y por la vocación 
continua de jóvenes pandectistas de lengua alemana, especialmen- 
te en Basilea, desde la énoca de Savigny hasta Andrés von Tuhr, 
se convirtió en una acuñación autóctona de uno de los ámbitos más 
vivos de la Escuela histórica. El Derecho privado de Zurich, por 
Keller y Bluntschli (1853-1856), y el código civil suizo de 1907, 
de Eugenio Huber, son raciónalismo jurídico mucho más objetivo, 
sin el que no serían imaginables, y son quizá su más hermoso fru- 
to? En Austria se impuso algo más tarde, pero allí desarrolló 
una técnica importante con Hasenóhrl, Unger, Exner y sus con- 


? Sobre eslo, especialmente, A. B, Schwarz: D. róm, R, an d. Univ. 
Zúrich im ersten Jh. ihres Bestehens (1038); Andreas v. Tuhr (Zúrich 
1938), 14 y sgs. y passimi; KoscHaren, 264, 275 y sgs.; ll. GENZMER: 
S. Z. Rom., 07 (1950), 604 y s8s. j i 

3 Con detalle, infra, $ 25, 1. 
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tinuadores; en cuanto a la Historia del Derecho de la antigiedad 
en sentido estricto adquirió una posición preeminente por medio 
de Franz Hofmann y Luis Mitteis. 

Al mismo tiempo comenzó la ciencia pandectística a influir 
más allá del ámbito cultural y lingúístico alemán ?, Su método y su 
sistema adquirieron un influjo predominante en países de tradición 
científico-jurídica más reciente, sobre todo en la Europa surorien- 
tal. Aún más impresionantes fueron sus efectos sobre los países 
medulares de la ciencia jurídica europea. En Italia suscitó a su 
vez un brillante renacimiento de la dogmática romanista y de la 
Historia del Derecho tras la unidad nacional de 1870. Por todo 
el territorio del Code civil, principalmente en la misma Francia, 
no se detuvo su influjo metódico y sistemático, en especial sobre 
Gény y Salcilles, ni aun por la contienda entre ambas naciones 
después de 1871. También influyó en Escandinavia y Rusia", y 
hasta en la misma Inglaterra, que siempre atajó la entrada a.toda 
participación en las corrientes espirituales europeas de los méto- 
dos jurídicos especializados del continente, pudo afirmarse no sólo 
por el significativo no especialista Austin y por la intervención de 
los historiadores del Derecho ingleses **. Aunque va antes de fines 
del siglo-x1x las codificaciones alemanas y el proyecto de código 
comenzaban a influir decisivamente por el Próximo y Lejano 
Oriente y hasta en Iberoamérica, y de ese modo, junto a las fa- 
milias jurídicas inglesas y “francesa”, hizo su entrada una fami- 
lia alemana *” (en el mismo sentido amplio que. la francesa”), 
y así se constituyó el rédito de aquella pacífica y unificadora “con- 
cquista, con el que la ciencia pandectística alemana descontó y 
pagó una parte de lo que desde siglos antes había venido reci- 
«biendo de otras naciones, desde el siglo x11t al xv1 de Italia, en el 

" Acerca de esto, especialmente, A. B. ScéHwaRrz: Einflússe disch. Zi- 
vilistilt im Auslande, Symb. Friburg. i. hon. O. Fenel (Leipzig, S. a, 
1935), 425 y sgs. 

19 SCHWARZ: 0b. cit., 474; Koscoraxen, 133, 138 y sg. (Rusia), 276, n. 1 
(Dinamérca). cfr. también Worr, 495. 

11 SCHWARZ: 06. cit, 470; lo.: John Austin and the German Juris- 
prudence of His Time, Políflica, 1 (1934), 178 y Sgs. 

2 Infra, 8 26, 11 y 117. 
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xvit y en el xv111 de Flolanda, y en el xvI, y de nuevo en el X1x, 
de Francia. 

4. a) Eljuicio desfavorable divulgado acerca del Positivis- 
mo científico requiere, pues, rectificación. En lo atañente a con- 
fundirlo con el positivismo legal, que quedó comprometido por la 
terrible experiencia de los últimos diez años, en los que al final re- 
vistió de forma de ley el asesinato en masa y otros crímenes, ello 
carece de fundamentación. Porque el peligro de que la demagogia 
de una mayoría ocasional, o de que una dominación apoyada en 
una autorización plebiscitaria de los pueblos por ella tiranizados, 
erija en Ley su fuerza y sus intereses, precisamente había sido 
«excluido de la Ley por la libertad del positivismo científico. 

b) En un mundo de trastornos económicos y sociales y de 
necesidades, la exigencia del positivismo de que el juez no pueda 
dejarse influir en su cargo por consideraciones religiosas, éticas, 
sociales o económicas, aparece a primera vista como un testimonio 
.de falta de responsabilidad moral, cuando no de libertad. Y, sin 
embargo, esta exigencia es precisamente un supuesto previo de 
toda cultura jurídica que se base en la autonomía del Derecho: 
es decir, esa neutralidad es, no la renuncia, sino el mismo siste- 
ma de valores de toda cultura jurídica que no se remite inme- 
diatamente a instancias metajurídicas (revelación religiosa, doc- 
trina ética, concepción del mundo). Y precisamente las más gran- 
des y persistentes culturas jurídicas son las que han recurrido 
a una autonomía semejante: la romana antigua, la ing 
los glosadores y postglosadores y, en general, todas las situaciones 
jurídicas precientíficas de las comunidades humanas bien orde- 
nadas. En ellas se supone precisamente la existencia de una jus- 
ticia inmanente en el nacimiento y en los axiomas del Derecho 
positivo y su realización por un método autónomo. de aplicación 
jurídica; p. ej., por la salvaguardia de la costumbre *%, o se espe- 
ra de la aplicación lógica de conceptos justamente definidos. Ánte 


A O 
sa, ta ue 


13 Intento de caracterización e interpretación psicológico-social de 
una situación semejante, que se abstiene de toda reflexión acerca de la 
“Justicia en sí”, de una superior cultura jurídica sobre el ejemplo de la 
Jurisprudencia romana, en Wixascrer: Y, róm. R. (1044), 28 y sgs. y, 
sobre lodo, 78 y sgs. 
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la variabilidad de la existencia y de la estructura alógica de la 
realidad, tal procedimiento es ciertamente acrítico. Lo que no ex- 
cluye que una aplicación positivista del Derecho sea tan justa 
como otra fundada metajurídicamente (desde un punto de vista 
teológico, iusnaturalístico o ideológico), o sea, que garantice una 
aplicación equilibrada de los preceptos imperativos dados por bue- 
nos por la conciencia jurídica de una sociedad concreta, siempre 
bajo el supuesto de que la conciencia jurídica esté viviente en sus 
mismos representantes profesionales. La ciencia pandectística co- 
rrespondió inicialmente a esas condiciones al estar sus axiomas ba- 
sados en una ética autónoma del deber y de la libertad, que exte- 
riorizaba la conciencia moral de la mayor parte de los hombres de 
su tiempo y, por consiguiente, sus resultados correspondían a la 
conciencia jurídica de esa Sociedad. Eso confirmó su éxito: esa 
ciencia refrenó el enorme trastorno de la revolución industrial 
por medio de su auténtica cultura jurídica y por lo menos hasta 
la gran crisis europea de 1914 conservó totalmente su fuerza mo- 
ral ordenadora. 

c) Esto es, ciertamente, válido con una gran, y quizá deci- 
siva, limitación, que podría, en cambio, dejar casi en suspenso la 
alabanza de la ciencia pandectística, Su abstracto Derecho privado 
favoreció la libertad contractual, inclusive la del-contrato “libre” 
de trabajo o de inquilinato, el desmenuzamiento de la propiedad 
territorial, la partición de la herencia, el crédito territorial y 
los negocios crediticios, y significó una ventaja para los iniciado- 
res y propulsores de una economía expansiva en las finanzas, en el 
comercio y la industria en provecho de los grupos del pueblo y cla- 
ses de escaso capital, del trabajador asalariado, del artesano, del 
campesino y de las profesiones liberales económicamente depen- 
dientes-—a pesar de los obstáculos que precisamente la dogmática 
del Derecho común ha opuesto ocasionalmente a un desarrollo del 
Derecho de títulos-valores y de sociedad y del crédito inmobilia- 
rio—. Sólo la gran propiedad territorial, gracias a su influjo sociáal 
y político en la monarquía constitucional, y en parte también en los 
Parlamentos, fué capaz de eludir los ataques del liberalismo contra 
su posición. 

Al ser rechazado por la mayor parte de los contemporáneos de 
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hoy el liberalismo económico y social del siglo x1x, se hizo bas- 
tante natural el reproche de que la ciencia pandectística con su 
favorecimiento del capitalismo industrial (el del contrato “libre” 
de trabajo, es decir, sin protección), del liberalismo (“libre” des- 
menuzamiento de la propiedad territorial y “libre” establecimiento 
de gravámenes sobre la misma) y de la economía dineraria capi- 
talista (“libre” Derecho de obligaciones, “libres” formas de cré- 
ditos) se convirtió en instrumento de una sociedad injusta. Este 
reproche, en la tendencia romántica o nacionalista de que la cien- 
cia pandectística lo haya realizado como producto de tina “segun- 
da” o “postrecepción” del Derecho romano, 'es infundado, pues 
las formas especificas del capitalismo (Sociedades de capital, for- 
mas crediticias inmobiliarias, títulos-valores, Derecho del' gran 
comercio) son “jurídico-germánicas”, es decir, comunes a Enro- 
pa y no romanas, como lo confirma uná ójeada al mundo anglosa- 
jón (supra, pág. 110). Por lo demás, el reproche en su concepción 
restringida es irrecusable, ya que el abstracto Derecho privado, 
si no ha acarreado ciertamente ese abuso del ordenamiento juridi- 
co, tampoco lo ha hecho imposible, A lo que hay que añadir que 
la ciencia de las Pandectas (como todas las ordenaciones jurídicas 
de su época) expresaba completamente el espiritu de su tiempo, y, 
por lo tanto, sucumbió ante el juicio histórico sobre éste. 

TIT. -1. La ciencia pandectística desde la cumbre de su pres- 
tigio ha donado a Alemania un número no escaso de clásicos de 
la «ciencia del Derecho civil, cuya gloria sobrevivirá a. su época. 
Pues por la productividad de su método, la altura general de la 
labor cientifica y con su inmenso campo de trabajo, aun gente pro- 
fesionál de limitado vigor intelectual pudo realizar cosas bonísi- 
mas, extraordinarias, sumamente ingeniosas. S1 nos fijásemos en 


14 Exposición de su vida y Obras, así como detallada información de 
la literatura más antigua, en Lanbsbena, TT, 3, 606 y sgs., n, 264 (Van- 
gerow); 842 y sgs., n. 352 y sgs. (Brinz); 853 y sgs., n. 358 (Regelsberger): 
931 y Sgs., n. 380 y sg. (Dernburg). Acerca de éste y del mundo de la 
más moderna ciencia pandectista en general, A, B. Scuwakz: Andreas 
v: Tuhr (Ziúrich, 1988), 39 y sgs.; SINZHEIMER: Júd. Klassiler d. disch.- 
Rechtswiss. (Anvsterdam, 1038); en él también hiografías de. Unger, Le- 
nel, Wild, Laband y Ehrlich, esenciales para las corrientes aquí obser- 
vadas. 


22: LA SOBERANÍA DEL POSITIVISMO CIENTÍFICO 391 


los perfiles más agudamente acusados, señalariamos; sobre todo de 
entre la generación posterior, a Puchta **; por la influencia extra- 
ordinariamente extendida de sus cursos en Heidelberg y de sus 
“Pandectas”, tantas veces editadas, a Vangerow (1808-1870) **"; 
por la originalidad, la fantasía constructiva y eminente inteligen- 
cla, a Aloys Brinz (1820-1887), sobre todo uno de los primeros 
dogmáticos del Derecho civil por su sagacidad y energía, Regels: 
berger (1831-1911), y por la riqueza de ideas y significativa cul- 
tura general, ya al fin del período, a Manuel Bekker (1827-1916). 
Aún corresponde una mayor importancia a Enrique Dernburg, no 
tanto pór sus “Pandectas” como por su práctico raciócinio juridi- 
co, que le llevó a extender el método pandectístico a materias que 
se hallaban fuera del dominio del Derecho común y que fueron con 
preferencia cultivadas científicamente en sentido estricto por él, 
como, p. ej., el Derecho privado prusiano. Quizá en él resaltaron 
de modo más hermoso por sus propias condiciones las posibilida- 
des del positivismo científico para el realismo de la vida y para 
la exigencia de la práctica científica. : 

2. Por su disciplinada objetividad, por la clásica exposición 
de los resultados y por su predominante influjo en la cultura ju- 
rídica y en la legislación de su tiempo, aunque no por su audacia, 
originalidad ni productividad, se adelantó a la mayoría Bernardo 
Windscheid (1817-1892) *. 


Nacido en Dusseldorf, atraído por la sugestión de Savigny del es- 
tudio de las ciencias del lenguaje al de la jurisprudencia, se licenció en 
Bonn en Derecho romano-francés, fué profesor en 1847 de Basilea, en 
1852 de Greisfswald (de donde su amistad por toda la vida con Thering), 
en 1858 de Munich (allí se hizo amigo del círculo poética gran hur- 
gués de Geihel y Mayse), en 1871 de Heidelberg y en 1875 de Leipzig. 


1" Sobre su extraordinaria influencia en la exposición magistral, 
A. B. Sogwanz: Einflússe, 468 y sgs.; STóLZEL: Sehulung f. d. civ, Pr. 
(1891), 29 y sgs.; LanbsñeRG: ob. cit, 603; últimamente, KIESSLINO: 
K. A. Vangerow, Lebensbilder aus Kurhessen u. Waldeck 1830-1930, 1V 
(1050), 387 y sgs. S 

15 Acerca de él, sobre todo, LanpsserG, Jl, 3, 584 y sgs.; notas bio- 
gráficas y recuerdos de su vida, 361 y sgs.; E. Wotr?, 556 y sgs.; obras, 
586, y allí mismo, 587, copiosa literatura hasta 1843; también WIEAOKEN : 
Disch. Recht (1942), 1440-43, 
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Desde 1880 hasta 1883 formó parte de la primera comisión para el pro- 
yecto de Código civil (280). Sus obras principales son: La teoria de 
la presuposición (1850); La actio del Derecho romano desde el pun- 
to de vista del Derecho civil (1856: una fundamentación del mo- 
derno concepto de la pretensión jurídico-material); Discursos universi- 
tarios: “el Derecho romano en Alemania” (1885: digna defensa contra 
los ataques germaníslicos); “Savigny” (1879: confesión e interpreta- 
ción inconsciente de sí mismo). 


La obra propiamente capital de Windscheid son las “Pandec- 

”, que fueron apareciendo desde 1862, y cuya séptima edición, 
la última cuidada por él mismo, que apareció en 1891, se convirtió 
muy pronto en primera autoridad científica para la práctica jurídi- 
ca. Esa influencia extraordinaria se basaba en su perfecta corres 
pondencia con las necesidades de la época anterior a la codificación 
que hicieron de ese tratado científico la única instancia doctrinal 
y autoridad del Derecho privado común *, por no ser aún posibles 
sin código los grandes comentarios que lo sustituyeron más tarde, 
y no existir, por falta de un Tribunal Supremo en lo civil en la 
confederación germánica, una general instancia superior decisoria. 
Y así se alió, bajo condiciones favorables al tratado de Pandectas, 
una autoridad hoy distribuida entre diversos factores: la Ley, la 
resolución decisoria suprema, el gran comentario para la práctica 
y el tratado. De uno como éste requería, por tanto, la práctica un 
edificio doctrinal exhaustivamente completo y armónico que tu- 
viese en cuenta y examinase todas las tradiciones acreditadas y 
excluyese enérgicamente todos los rasgos anticuarios y de exége- 
sis de fuentes. Windscheid satisfizo esos anhelos por el científico 
inventario y la extremadamente clara disposición de los resultados 
comprobados, el profundo discernimiento en la elección de las so- 
luciones practicables y la convincente proyección de la tradición 
sobre un plano dogmático. Así surgió, ya el término de la pandec- 
tística y de modo equiparable, p. ej. a los grandes comentarios de 
Ulpiano o a la glosa de Accursio, wa gran Summa del Derecho 
privado cuya extensa soberanía hasta sobre países extraños es un 


15 Respecto de esa función de los tratad s de  Pandectas, WIBACKER : 
ob. cit., 1441 y S8S. . 
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síntoma característico de la autoridad general de la ciencia posi- 
tivista. La obra tuvo, p. ej., en Grecía influjo legislativo Y y moti- 
vó en Alemania el nombramiento de Windscheid y su determinan- 
te influencia en la primera comisión. 

El impresionante retrato moral que en esa labor aparece * pone 
de manifiesto las fuerzas éticas de ese positivismo: el concepto del 
deber del idealismo, el amor antiguo burgués al Derecho y al or- 
den, un rígido sentido de la forma y hasta un sentido espiritual de 
la belleza: todo ello se une a la clásica construcción de su obra 
capital, de la que no es indigno su claro y hermoso lenguaje. Ad- 
versario de la política jurídica y siervo del concepto, no es que 
Windscheid tuviese miedo a la vida ni a la responsabilidad, cosa 
que ya desmiente su personal colaboración social, sino sólo una 
aversión, basada en principios religiosos, éticos y culturales, a la 
parcialidad exigida por toda actividad política. 

IV. Siendo la posición política del positivismo científico el 
sistema del equilibrio de poderes del burgués Estado de Derecho, 
tenía que afectarle cualquier perturbación de ese equilibrio, ya 
procedente de los intereses del Estado autoritario, ya de la indus- 
trial sociedad liberal, ya de la crítica reformadora social o de la 
socialista. Por eso en la segunda mitad del siglo surgieron co- 
rrientes a él contrarias de tipo autoritario, romántico-nacionalis- 
tas y utilitaristas, que no se impusieron inmediatamente en la prác- 
tica alemana porque el prestigio profesional y moral de la clase 
de los juristas aún extendió más durante diez años la cultura ju- 
rídica externa del positivismo, y porque la fidelidad a la ley de la 
clase judicial se sustrajo durante mucho tiempo a la exigencia de 
optar por las pretensiones de los singulares grupos influyentes de 
la sociedad, Pero bay que advertir primero que la soberanía de la 
teoría del Derccho privado sobre la práctica mo fué nunca om- 
nipotente. 

1. La tradición autoritaria del Estado territorial alemán 
siempre había logrado privar al extenso dominio del Derecho ju- 


17 A. B. Soéwanz: Einflússe, 408. 
18 Descripción afectuosa en WoLr, 561 y sgs.; discrepando algo, 
“WIEACKER: 0b, cit., 1440 y 88s. 
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dicial de un Derecho privado estrictamente estatal y universal para 
todos los ciudadanos, sin que se hubiera tomado la molestia 
de una fusión espiritual. Ll representante más vigoroso de aque- 
lla tradición era la propia Administración, que logró hasta el 
día de hoy (salvo en Prusia) afirmar sus limitaciones ya autori- 
tarias, ya de beneficencia pública. En el dominio peculiar del De- 
recho privado excluyó del Derecho privado general, basado en la 
libertad y en la igualdad jurídicas, hasta 1918, el “Derecho pri- 
vado de los principes”; en el del Derecho inmobiliario los fideico- 
misos y los bienes troncales y en el dominio del Derecho laboral la 
reglamentación de la servidumbre doméstica y la de los trabaja- 
dores agrícolas. 

Junto a estos elementos reaccionarios de los países alemanes 
se hallaban también los autoritarios por causa de beneficencia pú- 
blica. El Derecho público del suelo, con sus limitaciones de carác- 
ter público de la propiedad, tales como la policía de la construc- 
ción, el Derecho de guardería forestal, el crédito agrario obliga- 
torio, las prohibiciones de particiones y desmembraciones territo- 
riales, así como los patrimonios familiares hereditarios, ha estado 
siempre exceptuado de las formas jurídicas del Derecho civil y lo 
mismo se puede decir del Derecho de protección de los jóvenes. Con 
esto pudo inmediatamente vincularse.en una permanente tradición 
el Derecho social de inquilinato y de colonato nacido tras la primera 
guerra mundial (¿mfra, $ 27, TL, 1,2, 3, 4). También el Derecho re- 
gistral inmobiliario, basado formal y materialmente en el catastro 
territorial público, y el Derecho minero, creación especial de la 
administración prusiana que está totalmente fuera de los rasgos 
fundamentales de la Historia del Derecho privado y sólo tarde e 
imperfectamente y con los medios abstractos de la pandectística 
se acabó. con ella. Cuéntanse, además, entre todos ellos todas las 
restricciones del Derecho nacional la ley introductoria del B. G. B., 
así como las materias que la exégesis “histórica” del concepto de 
las “controversias jurídicas civiles?” sustrajo a los tribunales ordi- 
narios. Estos baluartes de una contextura jurídica autoritaria 
muestran cuán imperfectamente la abstracta y liberal cultura jurí- 
dica de la ciencia pandectistica dominaba el espíritu de la vida ale- 
mana del Derecho, por lo demás, no sin excepciones, con perjuicio 
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del desarrollo posterior, por soler esperarse en Alemania la rea- 
tización de la justicia social de la autoridad estatal, o más precisa- 
mente, de una burocracia. 

2. Más profundo origen ideológico enn por el contrario, 
las nuevas corrientes adversas a la ciencia pandectística. Coinci- 
den en reprocharle el que el predominio de la ciencia jurídica ha 
neutralizado el extraer el Derecho de la realidad y que supeditó 
la vida al concepto o, al menos, al Derecho abstracto, en vez de 
que fuera el Derecho quien sirviese a la vida, etc. A todos estos 
argumentos les es común la idea de que el Derecho es una fun- 
ción de la realidad, con lo que, en el fondo, se reconocen partida- 
rios de aquel naturalismo que en el siglo xx había de invadir en 
una gran extensión, o, al menos, socavar la cultura jurídica tra- 
dicional ($ 29, II). Son, sin excepción, esclavos clandestinos del 
positivismo científico naturalista de la época fundado por Comte, 
contagiados por los grandes descubrimientos de Darwin sobre la 
explicación de la vida, y, sobre todo, por la explicación de Nietzs- 
che acerca de la Moral. La crítica filosófica trascendental de este 
positivismo jurídico quedó por completo' retrasada en esta época 
de Bóuvard y Pécuchet, y sólo en nuestro siglo fué de nuevo 
acogida. 

Concordes en sus negativos supuestos previos, están estas co- 
rrientes en una profundisima y recíproca oposición, y, por supuesto, 
proceden de la quiebr a de los fundamentos espirituales de una ima- 
gen cerrada de la sociedad. De la manera más EL sc manifiesta 
el espiritu del tiempo en la crítica realizada por el utilitarismo in- 
dividualista, desde Bentham hasta Thering, al idealismo latente 
y al realismo conceptual de la, dominante ciencia del Derecho, con 
cuyo liberalismo económico coricuerda esta dirección de los retoños 
de la THustración tardía. La crítica socialista, por el contrario, des- 
de Marx; pasando por Proudhon, hasta Menger, atacó con la más 
genuina pasión ética desde la posición del materialismo económico, 
tanto el formalismo idealista como el individualista del Derecho 
privado domiriante. Otra corriente, la tercera, autoritaria y social, 
coinicide con ésta en 5u crítica del liberalismo, pero se separa de 
ella fundamentalmente por su Filosofía idealista de la Historia 
y su.pathos nacionalista y politicamente autoritario, que aún se re- 
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viste de modo desconcertante con una evocación romántica del De- 
recho alemán, Estas dos últimas corrientes tienen su común ori- 
gen en la Filosotía de la inmanencia de Hegel, y la última repre- 
senta a la “derecha” hegeliana, y la anterior a la “izquierda” del 
Hegel joven. 

3. En tanto que la crítica socialista del Derecho privado se 
expresa fuera de la ciencia jurídica, sobre todo en la teoría 
de la economía nacional, las otras dos pueden simbolizarse en la 
figura de dos de sus representantes principales: en Ihering y Otto 
von Gierke. 


a) Rodolfo von Thering (1818-1892) 1%, de familia de la Frisia orien- 
tal, bisnieto de Conring (pág. 163), licenciado en Berlín en 1843, profe: 
sor de Basilea (1845), de Rostock (1848), de Giessen (1852), donde c0- 
menzó a producir sus principales obras, cuya fama le llevó a Viena 
en 1868; en 1872 profesor en Goetlinga, dande murió en la cumbre de 
su fama de maestro; es una personalidad llena de vida, sugesliva, ale- 
gre y atractiva, de un extraordinario vigor intuitivo, soberbia inteligen- 
cia y fantasía constructora. Sus obras principales son: Espiritu del 
Derecho romano en las clapas de su desarrollo (desde 1852; más tarde, 
en nuevas elaboraciones, de las que la primera comenzó a aparecer an- 
tes de haberse acabado la publicación de sus obras completas); El fin 
en el Derecho (1877-1884, 2 tomos); Voluntad de posesión (1880), así 
como innumerables e importantes monografías dogmáticas, especial- 
mente en el anuario por él fundado para la dogmática del Derecho civil 
(“Jherings Jahrbúcher”), la famosa obra ocasional La lucha por el 
Derecho (1872) y las se as Cartas confidenciales de um desconoci- 
do al editor de la revist ¿dicial prusiana (1861-1866; en 1884, editadas 
de nuevo en “Bromas y veras en la jurisprudencia”). 


En fhering, el amigo y coetáneo de Windscheid, adquiere el 
viraje de la ciencia pandectistica al naturalismo jurídico su más 
impresionante expresión. Criado en la escuela de Puchta, quien, 
como la mayor parte de sus contemporáneos, ya había desterrado 
la Metafísica jurídica, lhering, gracias a su brillante fantasía, 


19 LANDSBERG: 0b. cit, 788 y sgs.; Wonr, 589 y sgs.; Wiracker: Ru- 
dolph v. Jhering. Eine Erinnerung zu seinen 50. Todeslage (1942), en 
ésta, 61 y sgs., y en WoLr, 635, bibliografía más extensa, entre la que ha 
de destacarse el metódico estudio de Iluawicz R, v. Jh. u. d. disch, R. 
wiss. (1914). 
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tan intuitiva como constructora, y su sentido para lo concreto de 
las soluciones jurídicas, enriqueció primeramente la dogmática con 
descubrimientos decisivos como la culpa in contrahendo ” y al mis- 
mo tiempo describió y elogió el arte de la construcción jurídica como 
“la jurisprudencia más elevada”; una descripción que ha sido 
igualmente fecunda tanto por la ingenuidad como por la productivi- 
dad del método “histórico-natural” del positivismo científico. Con 
el mismo talento describió de modo sumamente sugestivo en los pri- 
meros volúmenes e impresiones del “Espíritu del Derecho roma- 
no” el sistema de los juristas romanos. 

Pero al final de su cincuentena comenzó, encabezada por la 
sátira de las “cartas confidenciales”, la autodestrucción crítica de 
la jurisprudencia conceptual, poniendo de manifiesto la falta de 
realidad de sus concepciones. En este proceso único de desilusión 
influyeron conjuntamente en Jhering el extrañamiento de la Meta- 
física. jurídica del Derecho natural y el de la Metafísica histórica 
del romanticismo, y una fuerza de intuición que, con madurez cre- 
ciente, se alejaba de la fantasía lógica de la contemplación interna 
dirigiéndose a la realidad social. Con tales rasgos expresaba sim- 
plemente y de modo representativo la experiencia de Thering un 
sino, no sólo de su ciencia, sino de su tiempo. Los tomos y edicio- 
nes posteriores del “Espíritu” vuélvense ahora cada vez más ha- 
cia las condiciones sociológicas del Derecho, que Thering describe 
históricamente de una manera ingenua, pero de modo sociológica- 
mente muy impresionante. Ya en la Lucha por el Derecho (1872) 
el Derecho se ha convertido en mera realidad social, en un medio 
de imponer el poder y los intereses. ln el Fin en el Derecho, me- 
tódicamente dilettante y, como expresión de la época, torso potente, 
eligió como motivo: “el fin es el creador del Derecho”. Para expre- 
sarlo con leyes causales, partiendo de la realidad de la sociedad, el 
Derecho está al mismo tiempo motivado por el fin de cada particular 
o el de la sociedad. Ciertamente que Jhering, igual que sus suceso- 
res, no logró determinar con seguridad el gran tópico del fin: tan 
pronto éste aparece siendo el fin del individuo como—en mero len- 
guaje figurado—el fin de la sociedad y, por último, también (como 


22 Jahrbúcher f. Dogmalik, IV (1864), 1 y sgs. 


308 PARTE IV: LA ESCUBLA HISTÓRICA 


“artimaña de la razón de Hegel, sin cuya dialéctica de la evo- 

ución el mismo Thering no se comprendería) como sentido inma- 
nente de la vida o de la existencia. 
La patente afinidad electiva, cuando no dependencia, de tales 
ideas con respecto al positivismo sociológico de Comte, al utili- 
arismo de J. Bentham y a la idea de la selección natural de 
Darwin, explica los fundamentos histórico-espirituales que juegan 
medio inconscientemente en Ihering. Ya la consigna “Lucha por 
el Derecho” no es concebible sin la Struggle for Life, la “lucha 
por la existencia” (“Kampf ums Dasein”, como en seguida se 
tradujo en Alemania). Pero tales dependencias no permiten enga- 
ñar que la autodestrucción se hallaba yacente dentro del mismo 
positivismo cientifico. Este mismo ya había, efectivamente, elimi- 
nado los valores metajurídicos (la justicia, la “idea del Derecho”) 
de su conocimiento metódico. Desde el instante en que ya no se 
orientó inconscientemente entre tales límites la construcción jurí- 
dica, se impuso a un sentido intrépido de la realidad el explicar 
el Derecho por causas naturales, a lo que necesariamente siguió 
su explicación por los fines humanos. Pues la explicación causal 
de una actividad humana necesariamente es su explicación por im- 
posiciones determinadas (es decir, no libre) de fines, por motiva- 
ciones, La jurisprudencia conceptual y el naturalismo jurídico son, 
por tanto, dos fases consecutivas de una fundamentación del De- 
recho que renunció a una Metafísica jurídica y está buscando 
ahora el sustitutivo de la idea del Derecho (infra, $ 29, 1). El des- 
envolvimiento científico de Thering es el símbolo perro! de ese 
proceso. 

Al no ser ahora la idea del Derecho sino el Derecho positivo, 
de hecho, cualquier expresión de voluntad despótica o de interés, la 
determinación del contenido del Derecho quedó entregada, por 
abandono de la idea de justicia, al arbitrio de los intereses en lu- 
cha y en controversia. El mismo lhering titubea indeciso aún entre 
lo “útil” al individuo y lo útil a la sociedad, cuyo conflicto inevi- 
table no parece verlo claramente en una época de liberalismo eco- 
nómico. Más tarde inclinará la balanza a favor del poder colec- 
tivo y el Derecho se determinará como lo útil a la sociedad, a una 
victoriosa clase social del pueblo (“Derecho es lo que es útil al 
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pueblo”), o, más confusamente, como lo “útil común”, o cínica 
o acusatoriamente, como “Derecho del más fuerte” sencillamente, 
Responsabilidad de Thering es el haber introducido esta revo- 
lución de la cultura jurídica europea -sin clara conciencia de su 
alcance, así como fué extraordinario servicio suyo el haber des- 
cubierto el primero dentro de la ciencia especializada el fundamen- 
to de la realidad del Derecho, su función social, sin la que no es 
posible una política jurídica reflexiva. 

b) Consectientemente, una generación más tarde expresa 
Otto von Gierke, ya con más claridad, la decisión a favor de lo co- 
lectivo contra el individuo. 


Otto von Gierke (1841-1921) 2, hijo de un juez prusiano, se habilitó 
para la docencia en Berlín con el germanista Homeyer; nombrado para 
Breslau en 1872, y en 1884 para Heidelberg, y en 1887, con fama cons- 
tantemente creciente, para Berlín. Sus obras principales son: su tem- 
prano estudio, interpretando la Poesía en el Derecho, de Jacobo Grim, 
titulado Humor en el Derecho alemán; la que concibió desde 1868, 
pero modificándola toda su vida, Derecho de la corporación (“Genos- 
senschaflsrecht”, 4 tomos, el primero én 1913), una de las más grandio- 
sas monografías de la literatura jurídica; el notable escrito dogmático, 
preciirsor de la teoría moderna de la persona, jurídica, Teoría de la 
corporación y la jurisprudencia del Tribunal imperial (1887); el Alhu- 
sius (1880, supra, pág. 248); el trascendente escrito polémico El: pro- 
yecto de un Código civil y el Derecho alemán (publicado como libro 
en 1889, infra, pág. 418); el Manual de Derecho privado (comenzado 
en 1898; tres tomos, 1917; la suma de la obra de loda su vida) y los 
importantes discursos imiversitarios, y obras, La esencia de las aso- 
ciaciones humanas (1902) y Moralidad y Derecho (1016-1917). 


En la forma poderosa y apasionada de Otto von Gierke, la ten- 
dencia al futuro y el pleno reconocimiento del Derecho como fun- 
ción social está recubierta por la herencia romántica, de Filosofía 
de la Historia y democrática-nacionalista.. Estas dislocaciones de 
la línea espiritual son la expresión de una forma rica, creadora 


21 LANDBERO: 0b, cil., 912., WoLr, 637 y sgs., cuya descripción sigue 
en lodo la exposición del texto; sin embargo, la discrepancia de los 
vríigenos históricos de su época aparece algo tstumada. Bibliografía, 
cod loco, 877 y sgs.; literatura, 679 y sgs. Por el contrario, resalta nota- 
blemente las antinomias Prirpmann: Legal Theory? (1940), 071 y 885. 
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v contradictoria, en la que se unen una ingenuidad genial y grave 
solemnidad con añadiduras socarronas y una perfecta honradez. 
Honradez que no impide, por cierto, que su vigorosa sensibilidad 
no dé importancia a contradicciones lógicas, o las concilie fataz- 
mente. Tal personalidad en muchos aspectos es el polo opuesto de 
un Savigny, en sentido ctiltural mucho “más antiguo”, y de un 
Thering mucho más consciente y realista. : 

Gierke se alejó pronto de los intereses peculiarmente anti- 
cuarios de la germanística de sus años de aprendizaje, pero no de 
sus orígenes románticos, de la Filosofía de la Historia y del con- 
cepto de organismo de Schelling *%, ni tampoco de la postura de 
defensiva resistencia democrática-nacionalista de Jorgen Beseler 
contra el Derecho romano. Del positivismo cientifico acogió el 
sistema y el patrimonio conceptualista, al que este gran adversa- 
rio de la ciencia de las Pandectas siempre estuvo extraordinaria- 
mente ligado, y la imagen constitucionalista de la organización po- 
lítica. Pero, por fin, las experiencias sociales de su época le conduje- 
ron rápidamente al abandono del liberalismo económico y a la apo- 
logía de las reformas sociales. Combatió a la Pandectística como 
germanista, como pensador histórico de la Filosofía de la vida y 
como partidario de la política jurídica social. Y, sin embargo, sólo 
sus singulares obras podrían enseñar si su decisiva influencia so- 
bre la vida jurídica de su tiempo corresponde al romántico, al gran 
dogmático del Derecho civil o al político social de prometedor 


Gierke es un pensador original. Los grandes descubrimientos 
de su “Derecho de corporación” se convirtieron en modelo tanto 
para el origen del Estado como para las relaciones de la comunidad, 
el Estado y el mismo individuo, Gierke luchó en pro de la unión or- 
gánica contra las dos tendencias de su tiempo: contra la omnipo- 
tencia del Estado moderno. preparada por el Estado absoluto y 
realmente llevada a cabo por la Revolución francesa, y contra el 
individualismo social surgido de la MHustración y realizado por la 


22 Por intermedio de G. v. Beseler (Wor», 657); no me parece com- 
probado el influjo de Dilihey (en el sentido de una “profundización me- 
tafísica”) conjeturado por Wolf, Acerca del influjo de Hegel, ALFRED 
SGHULTZES Jher. Jb,, 73 (1923), 4 y SBS. 
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industrializada sociedad burguesa. La fórmula que debe superar 
al Estado mecánico y ligar al individuo egoísta es para él el “Or- 
ganismo” de las uniones humanas, en cuya superior “personalidad 
unitiva” se articula la persona como miembro. La sociedad hu- 
mana es una jerarquía de tales uniones, que va ascendiendo desde 
el individuo, pasando por la familia, la corporación, las corpora- 
ciones administrativas autónomas, hasta el Estado como forma 
corporativa de todo el pueblo y en las que la antítesis (constitu- 
cionalista) entre Estado y ciudadanos, y Derecho público y Dere- 
cho privado, está reducida a la trinidad Derecho privado, Dere- 
cho social y Derecho público. La teoría jurídica de Gierke se trans- 
formó con esto en una teoría social, en una doctrina social, que es 
al mismo tiempo tradicionalista y reformista social. Esta domina, 
caracterizando la última unidad de este pensador en toda la riquer 
za de matices, todas las grandes concepciones suyas hasta su 
redescubrimiento de Althusto y su lucha contra el proyecto de 
Windscheid del B. G. B. Y se ha acreditado como una de las 
grandes construcciones ideológicas vigentes de la teoría social ya 
que hoy, tras tan grandes trastornos, la idea del Derecho social 
se ha hecho realidad ($ 27, 1D. 

Verdad es que en un pensador tan original y filosóficamente 
ingenuo queda indeciso si su gran concepción fundamental, la per- 
sonalidad unitiva, es idea o realidad, determinada metafísica o 
naturalísticamente. T2l que: Gierke no se canse de extraer iume- 
diatamente consecuencias jurídicas de las imágenes de organis- 
mo, de órgano y de personalidad umitiva, le coloca dentro de las 
antiguas tradiciones de la Metafísica romántica del Estado; pero 
el que revista de intenso sentido realista esas ideas de la realidad 
histórica y de la vida social de su tiempo, hace de él un precursor 
de una Sociología jurídica naturalística muy cercana a la reali 
dad. La misma conciencia de Gierke no acabó de resolverse Y, por 
haber sacrificado por lo general el rigor metódico del pensamiento 
a la vigorosa expresión de un nuevo sentimiento de vida y de 
responsabilidad, y de una voluntad ética, como cuando, con el 


23 Diversamente, WoLr, 662, que intenta salvaguardar a O. v. G. del 
reproche de un lenguaje metafórico metódicamente inadmisible; a este 
respecto, especialmente las referencias, supra, N. 1. 


WIEACKER.-—-26 


402 PARTE IV í La ESCUELA HISTÓRICA 


concepto de organismo, lucha contra la Lógica jurídica o como 
cuando, con las fuentes jurídicas germánicas, pelea en pro de 
un contrato social de trabajo. Tal vez prepondere en este “gran 
hombre con su contradicción” la decisión íntima por la sociedad del 
futuro. Y, sin embargo, su sino (típicamente alemán) fué que su 
voluntad efectiva no quiso separarse tanto de la tradición román- 
tica como de la actualidad del Estado nacionalista, de tal modo 
que la obra de toda su vida puede parecer, a primera vista, como 
anticuada. Otto von Gierke es, como algunos otros importantes 
pensadores alemanes, “de hoy y de mañana”, no tiene “ningún 
hoy” ae 

c) Si nos volvemos, en cambio, hacia la más reciente crí- 
tica de la pandectística, la socialista, la decisión se inclina por 
la sociedad y el fallo sobre tal decisión es claro y terminante. Al 
más importante representante de esa crítica, al “socialista de cá» 
tedra” vienés Menger, no le ligan, como a teórico social, las tra- 
diciones jurídicas, ni tampoco como «a socialista científico, las 
metafísicas. En su importante escrito polémico, mucho tiempo des- 
deñado por los juristas profesionales, “Ed Derecho civil y las des- 
poseídas clases populares” (1890; 3.* ed., 1904), se subleva Men- 
ger *, y no por casualidad por los mismos motivos que el escrito 
de Gierke, contra el primer proyecto de Código, no contra los idea- 
les metódicos del Derecho privado de la sociedad burguesa, sino 
contra los dé su contenido, expresados por el positivismo científico 
y por el proyecto, su úbra. Argumentaba con un análisis de la ren- 
lidad que la verdadera función social del aparentemente abstracto 
y neutral Derecho privado ponía de manifiesto despiadadamente 
las ventajas ya anteriormente descritas (TL, 4, c) para los inicia- 


24 NietrzscHÑ: Jensetts von Gut und Búse, cap. 8, n:” 90, a. E. Esta 
famosa interpretación del “alemán en sentido óptimo y pésimo” en el 
testimonio de la obertura de Los raestros cantores abre también sor- 
prendentes perspeclivas en lo profundo de la gran personalidad ce Gier- 
ke. WoLr, 075, ve en él, por lo demás, “más bien” al precursor que al 
epigono. 

25 Es de señalar, además, el discurso de Menger de 1895 cesando en 
el reclorado de la Universidad de Viena, acerca de los prohlemás socia- 
les de la ciencia del Derecho, que lleva, y no por acaso, igual título que 
el discurso de Gierke. : 
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dores y «beneficiarios de la revolución industrial a costa de las 
clases más débiles de la sociedad, con lo que Menger, como marxis- 
ta, hablaba más en favor de la clase trabajadora que acababa de 
lograr conciencia política, que a favor de los pequeños campesinos 
y pequeña burguesía, quienes, a pesar de su divergente ideología, 
se veían en una situación análoga. Por lo demás, su análisis acerca 
de la situación de su tiempo es irrefutable y aún hoy no está antin 
cuado. Su ofendido sentimiento jurídico reconccía que la abstracta 
libertad de organización de Derecho privado, es decir, las oportu- 
nidades organizadoras en la económicamente desigual posición irii- 
cial del individuo con más escasas ocasiones, conduce a la larga a 
la desigualdad, pues así como en general el Derecho privado, des- 
pués de perder la orientadora idea del Derecho, puede convertirse 
en medio para tiranizar las clases, así también puede tornarse en 
el de explotación de las clases económicamente más débiles. El arte 
epigramático de Anatole France consignó en una fórmula convin- 
cente ese estado de cosas al hacerle hablar al poeta de la revolución 
social Choulette en su socialista querella contra la tercera Repúbli- 
ca de la “majestucuse égalité des lois, qui interdit au riche comme 
au pauvre, de coucher sur les ponts, de mendier dans les rues et de 
voler du pain” *, Con ello planteó el problema que todavía hoy si- 
gue siendo la cuestión decisiva del Derecho civil en el mundo de las 
masas: al ser.imposible o estar destruida la armonía natural, postu- 
lada por el liberalismo, de la libertad de actuación, la oportunidad 
igualitaria del Derecho privado tiene que convertirse en arma de los 


25 Le Lys rouge, cap. VII, 1; en conjunto una impresionante acusa- 
ción socialista contra la burguesía del tercer estado y la gran Revolución, 
etiyos resultados se reservó aquélla para sí: “Sí, somos ciudadanos... 
Lo que para los pobres consiste en conservar y proteger a los ricos 
en su poderío y su holgazanería. Han de trabajar bajo la” mayostá- 
tica igualdad ante las leyes que prohibe tanto a los ricos como a los 
pobres dormir bajo los puentes, mendigar en las calles y robar pan. 
Este es uno de los heneficios de la Revolución. Como los locos e idiotas 
que hicieron la Revolución la llevaron a caho a favor de los pescadores 
a río revuelto de los bienes públicos del patrimonio nacional, y ésta, en 
el fondo, sirvió sólo para enriquecer a campesinos codiciosos y d bur- 
gueses prestamistas, bajo el nombre de igualdad elevó la riqueza al tro- 
no..., y lo que yo digo aquí, ni siquiera podría imprimirse.” Adviérlase 
que IFrancr.pone esas palabras en hoca del antiguo communard Verlaine. 
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fuertes contra los débiles. ¿ Cómo hemos de representar el contenido 
de los ideales jurídicos del Derecho privado para que permanezca 
siendo posible al mismo tiempo la igualdad social y la individual? 
No conociendo el naturalismo jurídico una fundamentación y de- 
terminación metafísicas del Derecho subjetivo del individuo, sa- 
crifica en esta situación la libertad jurídica de organización del 

- individuo al bien de la sociedad, es decir, teóricamente responde 
con la abolición del Derecho privado, prácticamente con su subor- 
dinación al Derecho social. También esta crítica a la cultura ju- 
rídica del positivismo sólo en nuestro siglo, desde la primera gue- 
rra mundial, ha sido trasladada del pensamiento a la realidad. 


$ 23. EL TRÁNSITO DEL POSITIVISMO CIENTÍFICO AL 
POSITIVISMO LEGAL 


l. Posilivismo cientifico y positivismo legal.--- 

IL. Supuestos previos y efectos de la codifica- 

ción del Derecho privado del siglo XIX.—IML. Co- 

dificación del Derecho territorial de los paises y 

del Derecho alemán común anterior a la funda- 

ción del Imperio.—1V. La antigua codificación 
judicial del Imperio 


TL 1. La ciencia jurídica alemana del siglo x1x dominó el 
Derecho privado a consecuencia sólo de la situación peculiar por la 
que el Corpus turis, es decir, la dogmática del Derecho común, hubo 
de representar el papel del código de IDerecho privado común a 
todos los alemanes, que había fracasado por la restauración polí- 
tica posterior a 1814 y por el programa de la liscuela histórica. 
Por eso los rasgos distintivos de la jurisprudencia de los tribuna- 
les alemanes resultaron semejantes a los del positivismo científico, 
aun en Prusia y Austria, los dos grandes paises de codificación 
iusnaturalista?. A la larga había de preverse que el Estado na- 


1 La exposición científica al modo pandeclístico del Allgineines Lan- 
drecht comienza (lras las lecciones de Savigny desde 1819) con el cu- 
mentario de Koch (1833-1837), llega a la cumbre de la Pandectística con 
la Theorie.und Praxis des Preussischen Privatrechis auf der Grundlage 
des disch. gemeinen Rechts (1805-1873), de Fónster, y alcanzó su per- 
fección con el Preussischen Privatrecht (1871-4878), de DernBURG. De 
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cional no renunciaría a la codificación; desde mediados del si- 
glo XIX surgen, especialmente en el Derecho penal y procesal, nue- 
vos códigos particulares, y desde 1848 luchó el movimiento unifi- 
cador liberal, vencido de momento políticamente, por un código 
nacional común a los alemanes. Al positivismo científico le había 
sustituido el positivismo legal. Explica el sentido de ese proceso la 
victoria del Estado sobre la ciencia jurídica, de la nación política 
sobre la nación cultural? Por primera vez desde la recepción la 
legislación se separó fundamentalmente en toda Alemania de la 
cultura cientifico-jurídica. El lugar de ésta lo ocupó la voluntad 
popular”, en realidad, por lo común, la voluntad, primero: de una 
burocracia ministerial más o menos meditada científicamente, y 
en un estadio posterior, la de un despotismo. 

Pero esas consecuencias aún estaban lejos de realizarse. La co- 
dificación de la justicia alemana hasta el año 1900 fué preponde- 
rantemente obra del mismo positivismo científico. Pues aunque el 
Derecho en el Estado constitucional ya no se fundamentaba des: 
de un punto de vista formal en la acreditada teoría de la ciencia, 
sino en la ley elaborada por el órgano legislativo, sin embargo, al 
menos en la administración de justicia, perduraba el monopolio de 
la ciencia. Las leyes judiciales sin excepción fueron formuladas 
por representantes de la ciencia jurídica, comisionados para ello 
por los órganos legislativos: por profesores, altos magistrados y 
altos fúncionarios judiciales que habían pasado por la escuela de 
la ciencia pandectística y cuyas valoraciones llevaban dentro de 
sí, aun cuando su mera competencia práctica contribuyó mucho 
al éxito. También para este positivismo legal siguieron valiendo 
lós métodos y postulados de la ciencia: la jurisprudencia de con- 
ceptos, la carencia de lagunas de la ordenación legislativa, la vincu- 
lación del juez a un método científico y la función de política ju- 
dicial de neutralizar la jurisprudencia por medio de la cientifica- 
ción. Por el contrario, esa etapa previsora de la soberanía de la 
ley en realidad no realizó el ideal en que se basaba la fe democrá- 


lo mismo sirvió para el Derecho privado austríaco el System, d. ósterr. 
Pr. R, (1856-1884), de Uncer. Cfr., últimamente, KoscHaken, 203 y sgs. 
2 Vigorosamente dibujados en Koscraxen, especialmente 261 y sgs. 
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tica en la ley, porque los mandatarios del pueblo, juzgando y de- 
cidiendo libremente con arreglo a su conciencia jurídica, elabora- 
ban las leyes en concordancia con los fundamentos éticos de su 
comunidad. 

2. El positivismo legal cientifico-—como podemos denominar 
a esta fase—no estaba, por tanto, preparado y sí especialmente in- 
defenso frente a su vinculación formal a las voluntades políticas 
de poder de un legislativo éticamente irresponsable, Una cultura 
jurídica conquistada a lo largo de siglos tenía, por tanto, que ser 
invadida o socavada tan pronto como se derrumbó la esperanza tá- 
cita, aunque ni siquiera garantizada por un tribunal, del Estado 
constitucional de que la “voluntad común”, expresada por el legis- 
lativo, era siempre una voluntad justa, de que la legalidad garanti- 
zaba siempre la legitimidad. La democracia continental, en suma, ha 
hecho poco para garantizar los derechos fundamentales del indivi- 
duo o de las minorías frente a la soberanía de la mayoría cierto que 
formula efectivamente los derechos fundamentales, pero sin procu- 
rarles una suficiente garantía mediante un poder judicial indepen- 
diente, tal como ha cuidado de hacerlo, sobre todo, la constitución 
de los Estados Unidos. Ello respondió a la rápida marcha de la 
revolución industrial y a la preponderancia del sentimiento jurídico 
abstracto y revolucionario en el continente con respecto a lo tra- 
dicionalista y formalista de las formas jurídicas anglo-sajonas y 
de las viejas y pequeñas repúblicas europeas. De ese modo se que- 
brantaron ya los presupuestos éticos del positivismo legal en el 
continente europeo tan pronto como motivos e intereses de los 
grupos más poderosos, de los grandes partidos o de las coaliciones 
de éstos crearon un injusto Derecho de intereses, al que el juez, la 
mayoría de las veces sin un derecho material de vigilancia, estaba 
sujeto precisamente por su vinculación a la ley (cfr. $ 28, 1 y ID). 
La ulterior degeneración del positivismo tras la destrucción de 
la democracia del Estado de Derecho (8-28, IW) no era, senci- 
llamente, previsible en el siglo x3x. Precisamente en Alemania el 
ciudadano veía en la ley el más firme baluarte contra el arbitrio 
de un ejecutivo del Estado autoritario, que sólo estaba sujeto a la 
intervención de la representación popular por la legislación. 

II. 1. Las naciones modernas te-nbién podían vivir sin ex- 
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ensos códigos no sólo en un justo orden, sino en una elevada cul- 
ura jurídica formal, como lo muestra la ciencia del Derecho co- 
mún del siglo XIX y hasta hoy el ámbito jurídico anglo-sajón. Sin 
embargo, sobre el continente europeo, tanta el absolutismo como 
2 Revolución francesa, es decir, la te en la razón y la creencia en 
la racionalidad de la voluntad popular, acarrearon la pretensión pro- 
pia de un estatismo racional de ordenar por completo normativa- 
mente la vida de la nación por medio de codificaciones, de sustituir 
a tradición por la planificación. En Alemania, esa pretensión de 
la nación moderna se demoró, por el carácter federativo y res- 
aurador de la Confederación germánica, hasta la fundación del 
Imperio por Bismarck, y aun en este Estado federativo, que no 
comprendía todo lo alemán, sólo a duras penas pudo ser impuesta 
por el liberalismo nacional. Pero ya antes de esto habían comen- 
zado los intentos de crear una legislación común a todos los ale- 
manes por las uniones entre los Estados de la Confederación an- 
tes ya de la unidad política. Si tales intentos fracasaron en su ma- 
yor parte, ello indica cómo muchas codificaciones eran obra de la 
centralización política. Por ese motivo, Alemania, de todos los 
países de antigua cultura científica en Derecho privado, después 
de Suiza, fué la última en alcanzar una codificación. 

2. El fijar el Derecho por escrito está ligado no sólo a un es- 
tatismo fuerte y centralizador, sino también a supuestos espiri- 
tuales previos; ocurre en la mayoría de los casos al final de los 
periodos creadores de la ciencia, cuando el trabajo ideológico y 
sistemático de generaciones hace posible el plan de conjunto resuel- 
to y el lenguaje abstracto y conceptual del código racional. Con- 
cepto y sistema en la ciencia del Derecho son también el término 
de una larga inducción de la materia casuística de la vida jurídica. 
Así como las grandes fijaciones definitivas o las compilaciones 
de periodos anteriores, cual el Corpus turis, la glosa de Accursio 
o.las codificaciones jusnaturalistas (págs. 298 y sgs.) clausuran 
épocas de florecimiento científico, así también los códigos pandec- 
tísticos alemanes desde el B. G. B. sajón hasta el Código civil sui- 
zo y sus derivados extranjeros son el extracto de la ciencia de 
Pandectas que con ellos encuentra su término. Con esto se explica 
también su aspecto anticuado: sólo el otoño científico crea, y el 
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incipiente decadentismo utiliza, las condiciones artesanas de un 
vódigo científico. 

3. 4) Finalmente, las codificaciones son también la expre- 
sión de ideas de valor sociales, políticas y económicas. También 
el Código civil, tan aparentemente abstracto e intemporal, es hijo 
de la unión de la sociedad burguesa con el Estado unitario, concer- 
tada en la cuna del imperio de Bismarck, pero también de Italia, 
de la Suiza del siglo x1Ix y de muchos Estados recientes del Sud- 
este de Europa y Sudamérica. La historia de la codificación y el 
contenido del B. G. B. muestra que la burguesía liberal naciona- 
lista fué el más vehemente portavoz de la codificación del Dere- 
cho privado del Imperio, en la que ya antes de 1871 veía el hito 
de la unidad alemana. Su historia, cual la del Código suizo de Obli» 
gaciones de 1884 y la del Codice cívile italiano de 1865 está estre- 
chísimamente entrelazada con el movimiento de unidad nacional 
desde 1848 y con las ideas del liberalismo político y económico. 

b) La tendencia de la sociedad burguesa [“birgerliche” = 
ciudadana] a un “Búrgerliches Gesetzbuch” [ “Código civil”] es 
una reminiscencia externa en ningún modo casual * Si la palabra 
“búrgerliches Recht” [“Derecho civil”] traduce originariamente 
el ius civile (en el sentido medieval de contraposición al Derecho 
canónico), alcanza en primer lugar en la Revolución francesa y en 
el Code civil el pathos político del Derecho de los ciudadanos 
(“Staatsbúrger”, cíves, citoyens) libres e iguales; consecuentemen- 
te lo combatió la reacción en las últimas fases de la historia del 
“Allgemeine Landrecht”. El Estado napoleónico, que en el absolu- 
tismo francés había encontrado consumada la destrucción de los 
antiguos estamentos feudales por la Revolución francesa, pudo 
crear por primera vez el Derecho privado general e igual de ma na- 
ción unificada, sin estamentos e igualitaria, que se convirtió en 
modelo de todos los siguientes códigos nacionales y, por tanto, 
también del alemán, Ello explica el hecho, gustosamente desaten- 

3 Acerca de la terminología, p. ej. Wirsexen: Disch. R. wiss., HI 
(19037), £ y sgs.; y sobre todo, últimamente, Boeumen: Grundlagen d. búr- 
gertich. Rechisordnung, 3 y sgs., 11 y sgs.; respecto a la (lógica) polé- 


mica del nacionalsocialismo contra el lérmino técnico, p. ej., KoscHa- 
xer, 312, n.d. * ; 
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dido por la conciencia nacional alemana, de que el programa co- 
dificador del movimiento de unificación alemán (como el italiano) 
sea, entre 1804 y 1811, una exacta repetición del napoleónico; lo 
que nuevamente. confirma el instinto político de Thibaut (pági- 
nas 319 y sg.; 350). También en Alemania, el tercer estado, que 
en Francia como gran burguesía, en Alemania como burguesía de 
propietarios y hasta 1918 como “burguesía cultivada”, enseño- 
reaba no al Estado, ciertamente, mas sí a la opinión pública, aspira- 
ba conscientemente a un Derecho privado que correspondiese a su 
concepción de la humanidad; sin' embargo, ese pathos político 
fué atenuado por la unión del posterior movimiento unificador con 
un Estado confederado dinástico y autoritario, El $ 64 del pro- 
yecto de ley fundamental del Imperio alemán atribuía al poder” 
imperial el cometido “de fundamentar la unidad jurídica del pue- 
blo alemán mediante la promulgación de códigos generales sobre 
Derecho civil, Derecho mercantil y cambiario, Derecho penal y 
procedimiento judicial”; la constitución imperial de Bismarck en 
su forma originaria ponía en lugar del Derecho civil solamente 
el Derecho de obligaciones (art. 4, cifra 13) 

Pero esta imagen jurídica de la sociedad conjunta alemana 
sin estamentos y progresiva era en la realidad alemana sólo una 
ordenación peculiar de la sociedad burguesa. Desgajó el dominio 
jurídico común al excluir del centro de la conciencia jurídica ale- 
mana, no sólo el Derecho agonizante de los viejos estamentos por 
nacimiento (Derecho privado de los prítiuipes, bienes troncales y 
fideicomisos), sino también el Derecho profesional de los más an- 
tiguos gremios (campesinos, artesanos), y el Derecho profesional 
de las recientes clases jornaleras. Este Derecho más antiguo fué 
celosamente preservado como privilegio del Derecho territorial pe- 
culiar de los países alemanes, pero paralizado conceptualmente y de- 
ficientemente desarrollado de modo cientifico, mientras sólo con tra- 
bajo nacía un Derecho social completamente nuevo y autónomo 
del círculo vital profesional de las clases trabajadoras en forma de 
Derecho laboral y Derecho de inquilinato ($ 27, 11). La unidad 
del Derecho civil ya fué desde un principio obtenida con fic- 
ciones, y en cuanto a su materia se convirtió en un Derecho patri- 
monial justamente adaptado a una sociedad económica individua- 
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lista y capitalista. De modo diverso al que antaño el “Allgemeine 
Landsrecht” tras el acontecimiento del Code civil, el pathos uni- 
tario e igualitario de la burguesía poseedora, que se había identi- 
ficado con la sociedad nacional, ya allanó demasiado el relieve de 
la realidad social de entonces. 

c) Con una significativa excepción. En su Derecho mercan- 
til y de títulos-valores la clase empresaria en el comercio y en la 
industria creó para sí, de nuevo siguiendo el modelo francés, un 
derecho especial, que ciertamente es accesible a todos y, por tanto, 
no es un Derecho estamental del comerciante (cfr., sin embargo, 
los $$ 1-104 del H. G. B, [“TTandelsgesetzbuch” = “Código mer- 
cantil”] y, quizá también, el Derecho de transporte marítimo), sino 
un Derecho peculiarmente abstracto, adaptado a la función mer- 
cantil, que, con una feliz expresión, fué “pionero” del universal 
Derecho de tráfico comercial de la sociedad burguesa. Hasta qué 
punto fué la clase empresaria burguesa la interesada, tanto en 
un Derecho universal de tráfico comercial, como del Derecho mer- 
cantil, lo indica la historia política anterior de la primera fijación 
«del Derecho para toda Alemania después de 1848: la ordenación 
cambiaria, el “Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch” [“Có- 
digo mercantil general “alemán”] (1861) y el proyecto de Dresde 
de un Derecho de obligaciones (1865). 

TIT. 1. Son éstas, pues, las primeras leyes y proyectos co- 
munes a toda Alemania que el tercer estado, a pesar de su derrota 
política después dé 1848, exigió de los gobiernos unidos en la 
Confederación germánica, A ello concurrió el que el Derecho de 
los títulos valores, el Derecho mercantil general y el Derecho de 
obligaciones, a causa de su carácter técnico y abstracto, sean los 
más fáciles de unificar, como lo muestran el Derecho de obligacio- 
nes suizo de 1884, el proyecto franco-italiano de un Derecho co- 
mún de obligaciones de 1931 o la actual ley cambiaria europea. 
En 1848 ya se promulgó la ordenación cambiaria *, y hasta 1861 
fué elaborado por la Cámara confederal y aprobado por la Asam- 
blea confederal de Francfort el Código mercantil general alemán 


1 SrobBr: Gesch. d. disch. R. qu., 11 (1804), 490 y s83. 
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(“Allgemeine Deutsche Handelsgesctzbuch”: A, D. FL G. B.]4 
Al faltarle a la Confederación tal competencia legislativa, se puso 
en vigor en la mayor parte de los Estados alemanes como Derecho 
territorial alemán común, de modo comparable al del actual De- 
recho cambiario, cuya vigencia, en la mayor parte de los países, 
estriba en los convenios internacionales y en la propia legislación 
del país. : 

Estás dos leyes fueron ya fruto de la ciencia jurídica mercan- 
tilista de la primera mitad del siglo, cuya formación es el mérito 
de germanistas y dogmálicos orientados prácticamente. Muestran 
en ellas, al lado de un conocimiento suficiente de los conceptos, una 
gran razón práctica; pero no hay que olvidar la activa colabora- 
ción de los competentes no profesionales del Derecho procedentes 
del mundo de las empresas y de las finanzas, de la que tan pocos 
indicios hay en el posterior B. G. B. Ambas siguieron vigentes 
tras la disolución de la Confederación germánica en el Imperio 
alemán y en Austria; en ambos países, hasta la introducción del 
Derecho internacional cambiario (Ley alemana cambiaria de 1933); 
el A, D.-H. EG B,, hasta la entrada en vigor en 1 de enero 
de 1900 del “Handelsgesetzbuch” [“H. G. B. = “Código mer- 
cantil”], derivado del B: G.-B., en Austria hasta sumisma dero- 
gación por la anexión de 1938, y en los territorios que pertenecie- 
rori a la Confederación germánica, hoy Estados sucesores del Aus- 
tríaco, tspecialmente Checoslovaquia, hasta hoy. 

Desde 1861 comenzaron los trabajos preparatorios de notables 
profesores y jueces para un Derecho general alemán de obligacio- 
nes, los que ya condujeron en 1865 a un “Proyecto de Dresde”, 
cuya inminente entrada en vigor por los países alemanes la impidie- 
ron la crisis y la desaparición de la Confederación. Su muy impor- 
tante labor se basa, empero, en el correspondiente dominio material 
del primer proyecto del B. G. B,, y bajo este aspecto ha sido 
apreciado. Mas también el proyecto de Dresde influyó muy pronto 
sobre legislaciones extranjeras: sirvió de modelo para el código 
chino-de obligaciones de 1912 *. 


5 SromBr: ob. cil., 492 Y 'S88.; GOLDSCHMIDT: Z. H, R., 5, 204 y sgs.: 
protocolos al A. H. G. B. editados por Lutz (Wiúrzburg, 1858-1887). 
€ LW. HebemMaNnN: Der Dresdener Entiwurf von 1866 (1935). 


412 PARTE 1V: LA ESCUELA HISTÓRICA 


2, Juntoa las codificaciones de la Confederación prosiguieron 
en parte los planes de codificación del Derecho privado de los Es- 
tados particulares. Mientras que el proyecto prusiano (1841-42), 
el bávaro (1860-64) y el de Messe del año 40 y 50 ya no madura- 
ban en Leyes, en parte por que les privó de sustentación la espe- 
rada codificación confederal, el B. G. B. sajón de 1863 en cambio 
entró en vigor: labor muy importante y característica de la ciencia 
de Pandectas, desde el punto de vista de la política jurídica un reza- 
gado de la codificación de los países particulares, en su elaboración 
conceptual y sistemática y sus efectos, por el contrario, predecesor 
y ensayo general del futuro código civil alemán y en conjunto total- 
mente digna de un país que siempre estuvo en la cumbre de la 
cultura alemana de Derecho privado. 

IV. 1. Al pertenecer la administración de justicia y el pro- 
ceso a los más importantes órganos de una comunidad jurídico-po- 
lítica, hacia ese campo de política judicial se dirigió el especial in- 
terés de la ascendente burguesía política. También le sirvió de 
modelo exterior e interno un código napoleónico, el Code de pro- 
céduwre, en el que de modo monumental se habían realizado las exi- 
gencias de política judicial de la revolución, tan importante y pri- 
maria fué también su realización por una propia ciencia pro- 
cesal prestigiosa. 

a) En la administración de justicia es donde más claramente 
se unen las aspiraciones nacionales a la unidad y a la libertad: su 
uniformidad apareció como expresión de la unidad política en la 
jurisprudencia de los tribunales y la independencia judicial y la 
determinación legal de su competencia como garantía de la “esta- 
talidad” del Derecho, cuyo fundamento es una estricta división de 
poderes. 

b) También el proceso civil fué objeto de aquella importante 
recepción del Derecho francés mediante una ciencia por lo demás 
técnica y metódicamente de igual alcurnia, si no superior. En el 
procedimiento jurídico las exigencias de política judicial de una So- 
ciedad respecto al Estado cobran expresión de modo más inmediato 
y pronto que en el Derecho privado material y, para ellas, en la 
tradición procesal del Derecho común (págs. 140 y sgs.) no habia 
precisamente ningún espacio adecuado. Así como la ordenanza 
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general prusiana de tribunales de 1786 precedió al A. L. Ro, del 
mismo modo al Código civil le precedieron las leyes judiciales ale- 
manas. Si el Derecho: civil de la ciencia de Pandectas, que, efecti- 
vamente, era independiente del Derecho francés, está, sin embar- 
go, en una concordancia tan ajustada con este Derecho procesal, 
ello es muestra de nuevo de en qué medida ambos eran expresión 
de la economía y de la sociedad del siglo XIX. 

Los ideales de la reforma francesa del procedimiento eran: in- 
mediación y oralidad, principio dispositivo y concentración del 
procedimiento, que procedían de la desconfianza frente al poder 
absoluto del Estado y sus doctos órganos judiciales y de la confian- 
za en el activo sentido ciudadano. Por ambos impulsos luchó con- 
tra el procedimiento del Derecho común, en el que, con razón, veía 
la expresión del antiguo Estado estamental autoritario. En la cien- 
cia del Derecho procesal de Alemania, el espiritu político de la 
reforma, que con el Code de procédure rápidamente había arrai- 
gado en la orilla izquierda del Rhin y desde allí había causado 
fuerte impresión también en el resto de Alemania, adquirió al mis- 
mo tiempo el carácter de una reacción contra el proceso del Derecho 
común y el autoritario proceso prusiano del Allg. Ger. O. (pági- 
na 300). Su invocación en pro de la oralidad y de la inmediación 
se dirigía contra el procedimiento escrito y la mediateidad de 
a prueba; la aspiración a la concentración del proceso, contra su 
articulación; el acentuar la intervención de las partes correspondía 
al sentido cívico liberal; la disposición de Jas pa sobre la ma- 
teria del proceso (principio dispositivo), al ideal de la autonomía 
privada propio del Derecho material, especialmente al de la liber- 
tad contractual, Si ya en Francia había colaborado a tales exigen- 
cias el recuerdo de las antiguas libertades estamentales, en los ju- 
ristas alemanes por el ataque de G. Beseler (pág. 361) contribuyó 
políticamente la germanística al llamamiento a la participación de 
os no profesionales en la administración de justicia, especialmente 
en el proceso penal”. Pero también colaboró en el Derecho civil 


7 Boy, detalladamente, Es. ScamiDT: Enf. in d, Gesch. d. disch. Stra- 
frechtspfl. (1947), $58 289 y sgs. Acerca de los anlecedentes históricos del 
St, P. O. del 4 de febrero de 1877, Docuow: Holtaendorffs Hdb. d. disch. 
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con la erección de las cámaras de comercio y los tribunales de co- 
mercio y de la industria. 

2. Estrechamente unidos con las ideas políticas del 1848, 
comenzaron a imponerse rápidamente estos ideales desde entonces 
en las leyes y proyectos con la colaboración de un elevado cuerpo 
judicial de sentido. liberal inuchas veces. Se enseñorearon ya de 
la legislación procesal en Hannover (1850), Oldenburgo (1857), 
Baden (1862), Wurtemberg (1868) y Baviera (1869), así como 
del proyecto prusiano de 1868, del de la Dieta confederal de 1864 
y finalmente del “Proyecta de la Alemania del Norte” de 1870 
(para la Confederación germánica del Norte), que se basaba en 
el “Proyecto de Hannover” de 1866, quizá el más prestigioso có- 
digo de Derecho procesal civil de aquel tiempo *. 

3. Las leyes judiciales imperiales «del joven imperio de Bis- 
marck, que procedían inmediatamente de esos trabajos prepara- 
torios, son políticamente la expresión de la alianza federativa del 
fundador del Imperio con el movimiento nacionalista liberal de 
unidad y muestran iguales rasgos. Para. la sin demora proyecta- 
da ordenanza procesal civil del Imperio? se juntó el proyecto 
recientemente acabado de la Alemania del Norte, al que retocó 
una comisión presidida por el preeminente ministro de Justicia, 
antes de Hannover y ahora de Prusia. Leonhart, con el proyecto 
de una ley de organización de la justicia. Estos proyectos fueron 
revisados de nuevo por una sección del Reichstag, la comisión 
imperial de justicia, publicados en el 30 de enero. de. 1877 como 
“Civil processordnung” (“C. P. 0.7) y “Gerichtsverfassungs- 
gesetz” (G. V. G.) y en 1 de enero de 1879 entraron en vigor. 
La ley orgánica judicial sustituyó a las estructuras judiciales, 
hasta entonces particulares, y a los residuos .de la justicia de 
patronato y las Facultades decisorias (pág, 136). En lugar del 
meritísimo Tribunal Supremo mercantil de Berlín, ya existente 


Strafprocessrechis, 105 y sgs.; Lówe-Rosenbeno: S£, P. 0.1%, $ 2, págs. 2 
S8S. , 
il E Hannoverscher Entwurf, edit, por Struckmann (1866), con aclara- 
ciones según los protocolos 'de la comisión (Wiesbaden, 1807). 
% Acerca de la historia de la codificación, HeLwia: Arch. siv. Pr., 61, 
78 y sgs.; SteIÑ-Jonas: Z. P. 0.17, introducción a $ 2: “La historia del 
origen del Z, P, 0.” 
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en relación cón el Código mercantil general alemán, se instau- 
ró en Leipzig el Tribunal imperial, que inició su actividad en el 
mismo plazo, y al que se deben, en suma, los más famosos capítur 
los de la práctica jurídica alemana, que sólo en 1945 encontró rá- 
pidamente su fin, : 

Al mismo tiempo que la C. P. O. entró en vigor una ordenan- 
za imperial sobre quiebra * derivada cuidadosamente del Derecho 
de ejecución del C. P. O., una ley que corresponde especialmente 
a los intereses mercantiles y crediticios de:la sociedad lucrativa 
burguesa y, desde el punto de vista de la Economía política, es 
expresión exacta de la estricta Etica económica del liberalismo 
clásico. Materialmente, la C. P. O. se. caracteriza por una escru- 
pulosa preparación de Derecho comparado y una unificación jurí- 
dica demasiado circunspecta *. Es una de las mejores, sino la 
mejor, de las leyes imperiales alemanas del siglo x1xX. 

4. En contraposición con el B. G. B., las-Jeyes imperiales so- 
bre administración de justicia son menos creaciones de la ciencia 
que de un estamento judicial igualmente prestigioso, tanto profer 
sional como moralmente, aun cuando haya contribuido a su ela- 
horación una importante ciencia procesal. Surgieron de las nece- 
sidades de la práctica y de la recepción de la reforma judicial y 
procesal realizada por la revolución francesa y el constitucionalis- 
mo del Occidente europeo, que, a su vez, se fundamentaba en la 
alianza de la teoría constitucional del iusnaturalismo tardío con 
un renacimiento político de las ideas jurídicas germanísticas. Su 
origen es, pues, esencialmente diverso del B. G, B. Esta tensión 
aún hoy se muestra en que el graduado en Derecho no se hace 
fácilmente cargo de las leyes imperiales de justicia, por estar pre- 
parado en una ciencia de Derecho privado, cuya estructura de con- 
ceptós no trata de-explicar la función del Derecho material en el 
pleito. Así, p. ej., Ja plena significación de la antítesis entre 
Derechos reales y Derechos de 'obligaciones sólo podría ser en- 


10 Acerca de la historia de su codificación, JAGER: Komm. 3. K, O., 
introducción, XIV y sgs. 

1 Materiales: FW. Bd. d, ges. Mater, x. el. Reichsjustizgeselzen, 
C. Hamn (Beclín, 1883). La continuación hasta 1930, Jacen: D. J. Zo 
(1930), 33 y sgs. 


416 PARTE IV: LA ESCUELA HISTÓRICA 


tendida partiendo de la ejecución forzosa y de la quiebra; pero 
en las teorías generales del Derecho privado falta una compren- 
sión conceptual del patrimonio como objeto de garantía. 

Las leyes de justicia del imperio son, a la vez, testimonio del 
equilibrio político entre un Estado autoritario muy poderoso y 
las pretensiones de autonomía política y económica de la sociedad 
burguesa. Aunque estas excelentes leyes por la época de su for- 
mación y por su origen espiritual pudieran parecer anticuadas, lo- 
graron sobrevivir sin ninguna reelaboración importante, no sólo 
a los nuevos códigos el Derecho privado del Imperio de Bismarck, 
el B. G. B. y el H. G. B., sino también a todas las reformas pos- 
teriores. Verdad es que, especialmente la Z. P. O. [“Zivilpro- 
zessordnung”: ordenamiento procesal civil] (desde 1898), con sus 
necesarias reformas para acomodarla a la política judicial del día, 
experimentadoras o poco meditadas, ha perdido rmuchó en es- 
tilo y en pureza de lenguaje con respecto a su redacción origi- 
nal. Con todo, por la persistencia de la ley procesal imperial con 
sus ahora setenta años, que el práctico prudente aprecia aún más 
que el teórico del Derecho privado, la razón y la apasionada obje- 
tividad, y, por tanto, también, la justicia material de las creaciones 
del estamento judicial alemán de entonces adquirieron una digna 
expresión. 


$ 24. liL CÓDIGO CIVIL 


l. El proceso de la codificación.—1L. Los legista- 
dores del Código civil-—IM. Caracteristicas y ori- 
gen espiritual.—IV. Su apreciación y repercusión 


L 1. Los trabajos preparatorios para un Código civil ale- 
mán se enlazan inmediatamente con los últimos trabajos legisla- 
tivos de la Confederación germánica. Verdad es que ésta se man- 
tuvo dentro de los estrechos límites de la Constitución de la Confe- 
deración alemana del Norte y de la primitiva del Imperio de Bis- 
marck, que sólo preveían competencia imperial para el Derecho 
de obligaciones. Sólo el utilitarismo y el Hberalismo de los libe- 
rales nacionalistas, que como partido dominante entró en el pri- 
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mer Reichstag de 1871, impuso la penetración de la legislación im- 
períal en el Derecho inmobiliario, en el de familía, en el heredita- 
rio y en el de asociación: una victoria jurídico-política de la ciencia 
de Pandectas sobre las tradiciones de los derechos de los países 
alemanes sumamente significativa por. su fundamento ideológico. 
Tras las propuestas, cinco veces repetidas, de los diputados libera- 
les nacionalistas Miquel y Lasker, los proimotores de este proceso, 
y por una enmienda al art. 4, cifra 13, (“Lex Lasker”), se exten- 
dió la competencia del Imperio a todo el Derecho civil, contra la 
oposición de los conservadores, de los federales y del Centro, re- 
celoso de un Derecho de familia de tendencia de “Kulturkampt”, 
con lo que se hizo sólo posible.un código nacional (R. G. de 20 de 
diciembre de 1873). En esa decisión política, que: caracteriza la 
cultura jurídica externa de Alemania desde entonces como labor 
de fuerzas liberales y nacionales, influyeron, quizá del modo más 
poderoso, junto a intereses económicos y jurídico-políticos por 
un Derecho unificado y libre, intereses culturales por un Derecho 
matrimonial laico sobre el que la “Kulturkampf” en ciernes ya 
había proyectado su sombra, e intereses del liberalismo econó- 
mico por un Derecho inmobiliario e hipotecario libre y equilibrado. 
Esa decisión tropezó con el particularismo jurídico de tradiciones 
en parte anticuadas y socialmente' retrasadas, en parte” también 
objetivamente y socialmente sanas. Sólo “liberalizó” los domi- 
nios; tan importantes para toda la organización social: del Dere- 
cho de propiedad territorial, del régimen familiar de bienes y de 
Derecho hereditario, en los que ahora tomó posesión de su plena 
soberanía el espiritu de la ciencia pandectística. 

2. Ya en 1874 se había nombrado. una “antecomisión” de 
cinco prácticos para que formulase un plan informativo. Á su 
propuesta se nombró én 1881 otra antecomisión de' once miem- 
bros, la más tarde llamada primera comisión, para la elaboración 
de un proyecto que debía examinar “el Derecho privado vigente en 
Alemania” desde el punto de vista de su “conveniencia, verdad 
intrínseca y consecuencia lógica”, como se dijo con una fe en 
la exactitud lógica y sistemática característica del positivismo 
científico. La presidió un práctico notable, Pape, el presidente 
del Tribunal Supremo mercantil hasta hace poco existente; prácti- 


WIEACKER.--27 
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cos eran también los demás miembros con excepción de Planck, 
von Roth, Mandry, el entendido en materia de régimen familiar 
de bienes, y Windscheid, bajo cuyo relevante influjo cayó el pri- 
mer proyecto. 

Los redactores prepararon cada uno un libro: von Schmitt, 
el Derecho hereditario; Planck, el Derecho de familia; Johow, el 
Derecho de cosas; Gebhard, la Parte general; como fundamento 
del Derecho de obligaciones se adoptó el proyecto de Dresde 
de 1864.¡Las deliberaciones conjuntas, en las que había de predo- 
minar el vigor intelectual de Windscheid, condujeron a un primer 
proyecto que en 1887 fué dado a la publicidad con cinco tomos de 
motivos: para bien o para mal, el documento más significativo del 
positivismo científico del siglo que entonces acababa. 

3. Al entrar en contacto, o con la práctica jurídica, o con la 
económica, provocó el proyecto inmediatamente una crítica bo- 
rrascosa y ésta, a su vez, una anticritica. Se le censuró casi uná- 
nimente su lenguaje seco y además oscuro, el número horro- 
roso de remisiones y el doctrinarismo de su forma interna. Aún 
más gravemente ponderó la crítica de importantes contemporáneos 
lo ajeno a la vida de sus resultados. En esta crítica, de todos mo- 
dos, se resaltaba, aunque en ello se propasó, una insuficiente rela 
ción de los redactadores con la vida de la nación, 

Entre el raudal decerca de 600 opiniones de autoridades, prác- 
ticos jurídicos y profesores, asociaciones y agrupaciones económi- 
cas, que anunciaban un interés, procedente todavía de la idea de 
unidad, por el inminente Código nacional sobresalen El proyecta 
de un Código civil y el Derecho alemán (1888-1889), de O. v. Gicr- 
ke, y El Derecho civil y las clases populares desposeídas, de 
Menger (1891) (supra, $8 22, II). 

Gierke censuraba especialmente el abandono del viviente De- 
recho privado alemán y el individualismo del proyecto. Con los 
oportunos atavios de historiador del Derecho y de patriota, ha- 
blaba en él el político social, que tenía presente la idea de una co- 
munidad nacional orgánica. Con su rápidamente creciente pres: 
tigio y su temperamento de educador popular, contribuyó Gierke 
en efecto, a procurarle en lo sucesivo cierta influencia al Dere: 
cho privado alemán y a sus exigencias sociales. Sin ropajes 
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históricos, Menger advirtió los motivos sociológicos de lo rezaga- 
do del proyecto, especialmente su latente individualismo económi- 
co apenas percibido por la misma ciencia. Su voz fué escuchada 
por las clases concernidas, pero no pesó en la balanza. 

En todo caso, impuso la crítica, en suma, el que en las poste- 
riores redacciones del proyecto llegaran aquéllas, tanfmenudo so- 
brestimadas, “gotas de óleo social”. Como un ejemplo de su efec- 
to sociológico externo, y a mentido poco meditado, puede servir el 
fortalecimiento de la posesión inmediata (hasta entonces “Inneha- 
bung” = detentio del Derecho romano [detentación] o de la ad- 
quisición de la propiedad del manufacturero, que, por cierto, es 
esencial para las relaciones entre Bancos, acreedores de mercan- 
cias e industria, pero enteramente indiferente para la situación 
social del trabajador en la empresa manufacturera. Más eficaces 
fueron las decisiones de Derecho social protectoras del Derecho de 
arrendamieñto urbano y de servicios. En suma, en la propensión 
a tales intentos se expresa la imparcialidad y el conocimiento de 
sí mismo de una codificación, a la que, con arreglo al espíritu de 
su época, apenas le era posible un pleno viraje hacia el Derecho 
social. 

Con todo eso, la crítica, al menos tal como el Gobierno la in- 
terpretó, explica cl proyecto como fundamento de un trabajo pos- 
terior, no obstante, con mejor consideración de las necesidades 
económicas y del Derecho alemán. 


4. Por otra parte, tampoco el Ministerio de 


, ticia, al que 
incumbía la codificación, desoyó en ello a los críticos cuando hizo 
reunir, y examinar las propuestas críticas, y en 1890 estableció 
una “segunda comisión” a la. que pertenecían, junto a diez mien- 
bros permanentes, doce “no permanentes”, escogidos entre hom- 
bres prestigiosos de la vida económica. Miembros permanentes 
eran dos profesores (nuevamente Planck y von Mandry) y ocho 
prestigiosos juristas prácticos; entre los no permanentes se con- 
taba Rodolfo Sohm?. En 1895 se publicó el segundo proyecto 


1 Acerca de este gran maestro, tan lleno de carácter, Hans Feman: S. Z. 
Germ., 38 (1018), LIX y sgs. (necrología); un esquema de su propia vida, 
en D.: J. Z. (1900), 1017 y sgs.; F. Rennrorerr, Ricxr. Scumior, A. Hauck, 
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junto con los “protocolos, los más extensos e importantes mate- 


riales para la elaboración del Código civil, y se presentó al Con- 
sejo federal (Bundesrat). Como la nueva comisión había traba- 
jado a la luz dela publicidad y se había visto forzada de:ante- 
mano a estrechos intercambios de pareceres con los factores de la 
opinión pública, el resultado de su labor no pudo ni sorprender, ni 
desilusionar, y por eso encontró exigua repercusión crítica. Y, sin 
embargo, este proyecto mejorado todavía acusa para nuestra men- 
talidad muchos de los defectos que antes se habian opuesto al pri- 
mer proyecto: un lenguaje demasiado abstracto y dogmático, una 
intrincada técnica de remisiones y el predominio del Derecho de 
Pandectas. La persistente obstinación en esos rasgos es muy sig- 
nificativa para la solidez y vigor de la convicción del espíritu 
científico de aquel tiempo, 

5. El segundo proyecto no fué esencialmente modificado por 
el Consejo federal y se presentó junto a un memorándum al Reichse 
tag ya en 1896. Las modificaciones en el pleno.no atañeron más 
que a puntos aislados de interés político como el Derecho de. aso- 
ciación y el Derecho matrimonial. En aquél, la tendencia liberal 
y del Estado de Derecho, y en éste, la conservadora y eclesiástica, 
consiguieron éxitos reales y aparentes. [Algunos intereses pecu- 
liares profesionales aceptaron los grandes partidos: a ellos debe- 
mos, p. ej., el idílico Derecho de las abejas. Las luchas de- 
cisivas ocurrieron, en cambio, en un llameante combate contra la 
Lex Lasker de 1873, por excluir de la ley introductoria los dere- 
chos territoriales de los países. En la duración tan persistente de 
esta “lista de bajas de la unidad jurídica” se expresaba la gran 
importancia política, no sólo de las tradiciones jurídicas particu- 
lares, sino, además, las del autoritarismo político, las feudales, 
autoritarias conservadoras y muúy a menudo también las de pro- 
tección pública, especialmente a favor de las clases poseedoras o 
vinculadas a la tierra, y las tradiciones administrativas de los paí- 
ses que jamás habian absorbido enteramente la ciencia pandec- 
tística (págs. 304. y sgs.). Era, pues, también una lista de bajas 
del pandectismo y del liberalismo. 


Y. Ennenbena: Rudolph Sohmm, Gedenleworle (1017). Además, H. Barton: 
R. Sohm. u, d, Grundlegung d. Kirchengechts (1051). 
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En 18 de agosto de 1896 se promulgó el Código y entró en 
vigor el día primero del nuevo siglo? s 

6. Ala redacción del B. G. B, en sus últimas étapas la había 
acompañado una lábor de reforma de otras leyes judiciales menos 
advertida en su publicidad. Se acomodaron parcialmente antiguas 
leyes al nuevo Derecho privado, como, sobre todo, el trascen- 
dental a de la nueva redacción del Z. P. O. (1808), la orde» 

«nación de la quiebra (1898) y la ley de subasta forzosa de 1897, 
y especialmente el A; D. H. G, B., profundamente modificado y 
promulgado de nuevo en 1o de mayo de 1897 como Código (ya 
sólo del Imperio alemán) de comercio”, Fueron especialmente eli- 
minadas las “determinaciones de pioneros” (pág. 410), que se ha- 
bían trasladado ahora a la Párte general del B. G. B. Se perdió 
con ello la unidad jurídica del Derecho mercantil con los países 
austriacos.de la monarquía danubiana. 

Otras leyes importantes y técnicamente excelentes -se estable- 
cieron de nuevo en estrecha derivación del nuevo Derecho privado. .: 
Especialmente la ordenación registral de la propieda que, mate- 
e como Derecho registral del B. G. B., seguía las huellas 

de la ley prusiana de la propicdad territorial de 1872 y que, por 

lo demás, intentaba, con una básica regulación del procedimien- 
to, un camino intermedio ** entre el Derecho material registral 
ahora unificado en el Imperio y las tradiciones tegistráles fuer- 
temente mantenidas en lá legislación territorial de los países; 
añádase también la magnífica ley sobre los asímtos de la jurisdic- 
ción voluntaria [“Freiwilligen Gerichtsbarkeit”] (Y. G. G.), de 
17 de mayo de 1898. Todas estas nuevas redacciones o nuevas leyes 
entraron en vigor al mismo tiempo que el ASES civil, en 1 de 
enero de -1900. 

II. El caracterizar y apreciar esta pin legislación 
no es posible sin un conocimiento de los hombres a cuyas ma- 


2 Cuadro satírico de la época, en LunwIa Troma; (es. Werke (Mu- 
nieh, s. 8.), IM, 248 y sgs. (“El certificado de aptitud”)... 

2* Acerca de los antecedentes del HL. G. B., cir. Komm. 1. RG. Rá- 
len”, introd., 2 y sgs.; STaUB: 1, GQ. B.5, introd., 1 y sgs.; PAPPENHEIM: 
2.8. R., 46, 375 y sgs.; Boehmer (un. 6). 

2% Acerca del G. B. O.: Gúthe-Triebels, introd., n. 21 y sgs. 
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nos se encomendó el trabajo. Si se preguntase en primer lugar 
si era obra de la teoría o de la práctica, la achacaríamos, juzgando 
por el resultado, sin duda a hombres de gran intelectualidad, aun- 
que de escasa intuición práctica, Pero, en realidad, los miembros 
de las dos comisiones eran muy preponderamente prácticos, espe- 
cialmente altos magistrados y funcionarios ministeriales *, La pa- 
radoja se explica, no sólo por la influencia científica de Windscheid 
sobre la primera comisión, sino (para la segunda) por la proce- 
dencia de esa élite de prácticos de la ciencia de Pandectas. Jamás 
la cátedra había influido tanto sobre la práctica como en la pri- 
mera mitad del siglo, en la que casi todos estos hombres habían 
hecho sus estudios; precisamente como prácticos no poseían la 
osadía intelectual, pero tampoco la arrogancia, del siglo de la llus- 
tración, para lograr rehuir ese aprendizaje. 

A los no profesionales que se había agregado a la segunda co- 
misión al fin expresado de proporcionar el conocimiento de la vida 
(tres propietarios, un consejero de minas, un inspector de montes, 
un director de banco, etc., etc.) les pasó, igual que muchas veces a 
los jurados y escabinos,.tal como generalmente, en particular en 
nuestro país, les suele ocurrir a los no profesionales ante el modo 
de pensar de especialistas eminentes: se sometieron a la autori- 
dad de los profesionales y rara vez impusieron con fundamental 
vigor sus propias experiencias y su manera de sentir, 

3. También de entre el seno de la misma ciencia surgieron 
poderosos y atrevidos críticos de la ciencia de Pandectas (págs. 396 
y siguientes). Pero a estos hombres no los hallamos particivando 
en la redacción; y ello no parece ser casual. El temperamento ve- 
leidoso de lbering y su originalidad le excluyeron, como él mis- 
mo sintió *, del abnegado trabajo modesto, que no rehuyó el sen- 


3 De los cinco profesores que conjuntamente pertenecieron a ambas 
comisiones (Windscheid, Planck, Roth, Sohm y Y. Mandry), Planck no 
era teórico, sino práctico, según su inclinación propia; Sohm, miembro 
solamente de la comisión interina especializada; sólo el influjo de 
Windscheid fué dominante en la primera comisión. Acerca de la in- 
Nuencia de los profesores y del “Derecho profesoral” en general, re- 
flexivo, pero, no obstante, algo escéptico, Kosomaxer, 242 y sgs. el alibi. 

+ De Ihbering a Windscheid: A. v. /hering in Briefen an seine Freun- 
de (edit. por Helene Ehrenberg, 1912), 298. Acerca de los planes de Al- 
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timiento del deber, de Windscheid. G. Beseler murió a los pocos 
años de iniciados los trabajos; Otto Gierke sólo llegó a ser gene- 
ralmente conocido por su crítica al primer proyecto. También, con 
razón, se invitó de mala gana a colaborar en la obra efectiva a los 
criticos apasionados que tan necesarios son para el éxito del tra- 
bajo. El vigor intelectual reflexivo de Windscheid no cra el de las 
obstinadas grandes figuras, sino el del fiel y servicial conservador. 
Pues bien: la experiencia del Derecho municipal de Friburgo de 
Zasio, pasando por el Derecho territorial de Suarez, el Código de 
Napoleón, el A. B. G. B. de Zeilley y el Código penal bávaro de 
Anselmo Feuerbach, y hasta el Z, G. B. suizo de E. Huber, mues- 
tran, empero, que los códigos extraordinarios sólo surgen cuando 
una sola e importante personalidad los moldea de una vez. La mo- 
numentalidad y la pureza de estilo de los grandes Códigos provie- 
nen de la intuición personal y de la capacidad voluntariosa, virtu- 
des que las debilidades, limitaciones y el tesón de una sola persona 
equilibran ampliamente, ya que éstas pueden ser dominadas y, por 
lo demás, no es privativo del jurista el arbitrio individual y el pro- 
pósito subjetivo de originalidad. El trabajo de colaboración en co- 
misiones, por el contrario, debilita la responsabilidad y la autocrí- 
tica, y favorece la irresolución y la persistencia en lo antiguo, 
rebaja también de por sí la superior calidad de los miembros al 
nivel ya del promedio más: inferior; sólo cs imprescindible para 
lacomprobación y examen de un proyecto acabado. También se 
someten al penoso y molesto trabajo de comisiones más gustosa- 
mente los trabajadores concienzudos y objetivos que Jos talentos 
cuyos pensamientos proceden directamente de su corazón. En 
el B. G. B. se advierte perceptiblemente la ausencia de un solo y 
eminente codificador. 

III. En su forma externa e interna se repiten las anteriores 
condiciones espirituales, sociales y políticas de la Ley. Al no estar 
orientado el Derecho privado general y abstracto a una determi- 
nada imagen social histórica, su plan no aprecia el orden de vida 
de la sociedad alemana de entonces (como, p. ej., el-A. L. R.), 


thoíf y Dernburg para lograr la codificación, Anworp Bacuske: Priedr. 
Althoff u. seine W erl (1928), 300, según la referencia de A. B. ScHowARz: 
D.Seh. Z. G. B. in d, auslánd. Rechisentrw. (1950), n. 26, 
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sino preponderantemente las diversas formas abstractas de apari- 
ción del Derecho subjetivo (exigencia, Derecho real, Derecho de 
personas). Sólo en el IV y en el V libros se impone con más fuerza, 
por motivos evidentes, la consideración objetiva de las manifes- 
taciones coherentes de la vida (matrimonio, familia, sucesión he- 
reditaria), con lo que se produjo una ruptura sistemática **: en 
especial, las manifestaciones del Derecho de familia, sobre todo 
las prerrogativas vinculadas a un deber del Derecho de familia, los 
patrimonios' singulares del régimen matrimonial de bienes y las 
facultades de disposición de propio Derecho sobre patrimonio aje- 
no (p. ej., del marido en la condición legal de los bienes) y, final- 
mente, la comunidad jurídica de bienes, se intercalan sin conexión 
alguna en la dogmática romanista de los tres primeros libros. Así 
se explica que sea embrollada'la comprensión lógica de estercampo, 
y que su dominio lo logre sólo el conocedor del Derecho privado ale- 
mán. Cuán grande era el alejamiento del Derecho patrimonial de 
los tres primeros libros respecto la realidad de la organización so- 
cial económica alemana lo pone de relieve la destrucción de ese 
sistema en la época siguiente. 

2. ElB. GB. es, en concordancia con la exigencia del posi- 
tivismo de carencia de lagunas y vinculación del juez a la ley, 
codificación, lo que significa su intención de fijar cl Derecho por 
escrito de manera agotadora y definitiva. Su meritoria precisión 
y claridad las alcanzó gracias a una abstracción muy desarrollada 
y a la renuncia a la casuística *. Entre las codificaciones más an- 
tiguas y el B. G. B. se halla la rigurosa concentración abstracta 
de la pandectística. Si, p. ej., el A. L. R. constantemente pinta 
con amplias pinceladas Derechos y obligaciones, y el Code civil 
y el A. B. G. B,, por el contrario, adquieren su laconismo a costa 
de lo incompleto de su regulación, el B. G. B. coloca todas las no- 
tas conceptuales comunes de los hechos constitutivos en la parte ge- 


4= De “división cruzada” habla ya ZitteLMANN; Z. f. d. prou. óffoR., 
33, 9 y Sgs.; cfr., además, Wikacker: Zum Syst. d. disch. Vermógens: 
rechts (Leipzig, 194 1), 12 y sgs. 

5 Algunas contadísimas excepciones requeridas por los Ue 
o convenientes para prevenir pleitos, en el € 93 (pertenencias), $8 008-024 
(Derecho de vecindad), $$ 961-964 (Derecho de abejas). 
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neral (Libro 1; Libro YI, desde la primera hasta lá sexta sección) 
antes de los paréntesis %. Y de esa manera el análisis jurídico, por 
ejemplo, de un asunto tan simple como el contrato de compraventa 
requería el mirar cinco dominios diversos de normas: el de la Parte 
general del B. G. B. ($ 116 y sgs.), el de las relaciones obligatorias 
o de crédito (88 24.1 y sgs.; p. ej., 275), el de las prescripciones ge- 
nerales sobre las relaciones de crédito contractuales ($ 305 y sgs.; 
por ejemplo, el 313), y entre éstas, otra vez los contratos recípro- 
cos ($ 320 y.sgs.; p. ej., el 323) y, finalmente, el de la compraventa 
(88 433 y sgs., p. ej., el 446). Ciertamente que ha de atribuirse a los 
erandes defensores de la Parte general frente a sus críticos * su 


$ Según una felicísima expresión de G. Borwmer en su excelente 
Einf. in d. búrg. Recht (1932), 28. : 3 

La discusión sobre la justificación y conveniencia de una Parte 
general se remouta hasta el mismo florecimiento de la Pandectística. 
Crítica, en ZITELMANN: 0D, cil., 1 y S8S.; KOHLER: Arch, ziv, Pr., 96, 340. 
Es un problema interno de la ciencia jurídica europea y no preponde- 
rantemente una hostilidad nacional-socialista frente a lo conceptual, y 
hasta frente a lo espiritual, como pretende Koscraxen, 280, aunque pa- 
rezca darle razón el silencio delos precursores y quizá también la refe- 
rencia de Tire (Das Allgemeine im. Aufban des geisteswissenschafti. 
Erkenntnis, 1941, 6. y sgs.) a los orígenes afines de los criterios enemi- 
gos de la abstracción: Cfr. también, recientemente, la ordenación de los 
estudios de 1935.(K. A. Eorrarot: D, Stud. d, Rechiswiss, [Hambur- 
go, 1935], 12 y sgs.) contra la Parte general; su fundanrento teórico, en 
Larenz: Arch. zi. Pr. 145 (1938), 99 y sgs.; acerca de ello, la defensa 
pronunciada por Hecx (Arch. zin. Pr., 140, 1940, 25 y sgs.). Hoy, esmera- 
damente, A. B. Sogwarz: Sehar, Z. G. B. in d. ausland. Rechtsw. (1950), 
25; también DóLie: Das B. (7. B. in der Gegenvsart (1950), 26 y sgs. 

«La cuestión de la conveniencia de codificar una Parte general tiene, 
en todo caso, muy poco, que ver con semejantes corrientes de la época. 
Más bien la línea fronteriza discurre entre las esferas de influencia del 
B. G. B., partidario del conceptualismo, y del %. G, B,, del intuicionismo:; 
de ahí que salte a la vista que las codificaciones independientes (Holam- 
da, el Codice civile italiano) con el %. G. B. abandonan la Parte general, 
mientras que a los países extraeuropeos, como Brasil y el Lejano Orien- 
te (Siam, China, Japón), les interesará notoriamente la generalización 
sistemáticamente ordenada del B. G. B, Aunque también Grecia, profun- 
damente influida por la ciencia pandectística, recogió la Parte general 
en su nuevo Código civil de 1946. 

La crítica acierla, en primer lugar, con la: consistencia, lógicamente 
llena de contradicciones, de la Parte general del B. G. B. Las personas 
naturales, y las personas jurídicas, y la parte de cosas no. son generali- 
zaciones, sino fragmentos del Derecho de personas, del Derecho de. aso- 
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elevado vigor intelectual y el análisis preciso que corresponde a 
tales abstracciones, pero no la pertinencia y la armónica claridad 
por las que se distinguen las perfectas creaciones del pensamiento. 
Pero, además, la ganancia en abstracción ha de ser compensada al 
punto con inexactitudes ineludibles o remisiones totalmente inexac- 


ciaciones y corporaciones, así como del Derecho de cosas, que, a causa 
de tal tricotomía, personae, ves y actiones, del sistema de la Instituta, 
han permanecido separadas hasta aquí; la, sección acerca del “ejercicio 
y aseguramiento de los Derechos” ($8 226 y sgs. del B. Gr. B.) es un 
rudimento de la realización extrajudicial del Derecho, que habría de 
constituir un apéndice al Derecho procedimental. Materia “general”, en 
el uso del lenguaje, es sólo la Teoría del negocio jurídico en relación 
con los negocios jurídicos del Derecho de obligaciones, de cosas, de fa- 
milia y hereditario (cfr. WirackER: 0b. cil., 24 y sgs.). Los defensores 
de la Parte general no han alegado hasta ahora nada concluyente en 
contra de que el primer libro del B. G. B. no cumple precisamente su 
pretensión de tal. No es preciso siquiera indicar que una Parle general 
lógicamente consecuente y materialmente satisfactoria es uno de los 
cometidos más importantes de loda ciencia del Derecho privado mere- 
cedora de ese nombre, precisamente por ser indispensable para salva- 
guardar la unidad armónica intelectual y melódica de la ordenación 
jurídica privada, y cón ello la conciencia misma de una cultura jurídica. 
Piero esto no quiere decir que una codificación haya de ser imagen de una 
sistemática científica, ni que tenga que contener asimismo una Parle ge- 
neral (cfr. BeyérnLe: Schuldenker und Gesetzkunst, en Z. f. ges. Staalsto,, 
102 [19427, 209 y sgs.). La identificación de ambas cuestiones es Carac- 
terística para una consideración académica de la larea del legislador, 
así, era típico para una ciencia positiva el orientar su programa de es- 
tudio acomodándolo a las divisiones del Código civil y exigir, por lo 
tanio, de la Ley aquella sistemática que con razón requería pará una 
enseñanza científica del Derecho. Si, en consecuencia, nosotros (con 
A. B. Scmnwarz, 25) consideramos a la Parte general más bien como 
superflua, en cambio una recopilación de las máximas más generales 
para la aplicación y el ejercicio del Derecho, tal como las contenidas en 
la hermosa introducción al A. LR. y los artículos 4 al 9 del Código civil 
suizo, hubiera sido ciertamente indispensable para la inlegración ética 
de la ordenación del Derecho privado en la conciencia jurídica general. 
Del B. G. B. han provenido la mayor parte de las “cláusulas generales", 
así como las máximas formuladas por la ciencia (ventre contra factum 
proprium, interpretación de la declaración de voluntad frente al decla- 
rante, explanación de los negocios simulados in fraudem legis y fidu- 
ciarios) (0lr. WreackEer: ob. ct, 25). Esta idea no se menoscala por estar 
algunas de ellas entre las “reglas fundamentales” previstas por el lla- 
mado “Código popular” (Volksgesetzbuch [Proyecto], Reglas fundamen- 
tales y libro I [1942], 40 y sgs.) y porque, en especial, la mayor parte 
de los “preceptos previos” (Vorsprúche) de la Ley nacionalsocialista 
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tas, p. ej., la impugnación por error según el $ 119, 11 B. G. B. en 
los vicios de la compra ($$ 459 y sgs.) a causa de su especialidad 
tiene que excluirse *. Con respecto a las conexiones reguladoras de 
la realidad social puede también quedar oscurecida la justificación 
del Derecho frente a los problemas materiales concretos. 

En algunos casos, sin embargo, la ley ha esquivado muy feliz- 
mente la difícil elección entre pesada casuística y desdibujada ge- 
neralización mediante una regulación con pautas, las llamadas 
cláusulas generales, que como máximas reservadas a la destreza 
del juez, del mismo modo le ligan que le desligan ”. Son concesio- 
nes notables del positivismo a la ética social metajurídica de la co- 
munidad, cuyo ejemplo más ilustre es-la autorización del pretor 
romano al tudex para que fallase sobre la prestación debida ex fide 
bona. Mediante tales cláusulas, más o menos amplias, que se re- 
miten* a la “buena fe”; “usos del comercio”, “buenas costum- 
bres”, “razón importante”, “desproporcionalidad”, “aprovecha- 
miento de la situación de necesidad o de la inexperiericia”, el le- 
gislador ha hecho su obra más fácilmente transformable y dura- 
dera, aun para los trastornos de las guerras venideras, de lo que él 
mismo hubiera podido pensar. El peligro de inexactitud o de arbi- 
trariedad que tan significativo era para el desnaturalizado positi- 


mostrasen demasiado la tendencia demagógica nacional y estuvieran 
fambién desgastadas hasta la. ridiculez por su freceuncia como regu- 
laciones fundamentales en todas las demás. 

3 Ultimamente, Fiume: Eigenschafisirrium und Kauf (1948). 

2 A tal propósito, la, ya lornada en lema, Flucht in die Generalklau- 
seta (1933), de JS. W. HenemanN, que en ellas tiene más en cuenta la 
posibilidad de que se apliquen por un juez educado en la fidelidad a la. 
ley en una desintegrada comunidad de vaJores, que la función insbruc- 
tiva indispensable de las repudiadas máximas del Derecho. Ponderado 
y prolijo, F. v. HivpEL: Richtlinie und Kasuistifcim Aufbau von Rech- 
tsordnung (1941), y a tal respecto, p. ej., WIrackxER: Schmollers Jb. f. 
Gesetageb., 67, 117 y sgs., y demasiado poco considerado, H. BrAnpDr: 
Disch. Rechtsw., VI (1940), 76 y sgs.; úllimamente, A. B. Sonwanz: 
ob. cit., 28 y sgs. (al art. 1. del Z. G. B.), 32 y sgs (al art, 2), y DóLrp: 
ob. cit., 18. 

10 En los dos primeros libros, especialmente $8 133, 138, I; 138, 1, 
157, 162, 242, 276, I; 817, 1; 321, 343, 616, 723, 826, Se encuentran tam- 
bién incluyendo referencias normativas en preceptos, cuya estructura, 
más compleja, no es de este lugar el investigarla. 
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vismo con si judicatura políticamente encadenada, estuvo muy le- 
jos de darse con esas antiguas cláusulas generales '", Más bien 
dió pruebas la jurisprudencia civil alemana “de hallarse en general 
al alto nivel de las grandes exigencias que las cláusulas generales, 
con su remisión a una ética formal del deber y de la libertad, impo- 
nían al “dócil pensante” juez (Heck); pues a esa neutralidad 
propia de su concepción del mundo correspondió el papel político del 
juez en el Estado de Derecho del siglo x1x y de comienzos del xx 
($ 22, UI). Finalmente, esta jurisprudencia, frente al propósito y 
esperanza del legislador positivista, con ánimo silencioso y reflexi- 
vo ha comenzado a llenar las cláusulas generales con una nueva 
ética material jurídica y económica (p. ej., en la revalorización, 
en el contrato de agarrotamiento, en la transferencia del seguro 
y en la reserva del dominio) y con ello preparó una prudente aco- 
modación del Derecho privado a la evolución social. 

La abstracta técnica *? del B. G. B., con su orientación a las 
determinaciones abstractas, sus generalizaciones y remisiones, tie- 
ne las ventajas y las flaquezas de una solución definitiva. Sus ven- 
tajas: la disciplina lógica, la claridad pedagógica, la universalidad 


1 Los recelos apuntados por Hedeman (nota 0) antes del dominio 
político del nacional-socialismo sólo más tarde tuvieron realización, y 
aun en el campo de la jurisprudencia civil del Tribunal del Reich, úni- 
camente en el reducido ámbito de los fallos políticos, Por el contrario, 
apenas habría sido posible la heneftciosa evolución del Derecho civil 
mediante la jurisprudencia judicial suprema de nuestro siglo finfre, 
8 25, 1) sin las cláusulas generales. Las cláusulas generales ha- 
brían quedado, por cierto, sin función alguna allí donde se las hubiera 
postergado a una justificable teoría del Derecho, prestigiosa tanto desde 
el punto de vista ético-social e individual como desde el sociológico. 
Acerca de esto, también Brannbrt: Disch. Rwiss., VÍ (1940), 76 y sgs. 

12 'A tal respecto, especialmente Guruey: Studien zur Geselzestech- 
nik (1909); FP, Beryante: Z. f. d. ges. Slaatsw,, 102 (1942), 209 y sgs.; Kbos- 
CHAKER, 202 y Sgs. y passim; H. TnievrL: Mom Stil des Rechts (1947), 
91 y passim; DóLre: Vom Stil der Rechisprache (1049), especialmen- 
te 32 y sgs.; Das B. G. B., etc. (1950), 1 y sgs. Para rancia, GénY: La 
technique législative dans la codification civile moderne [Livre du cen- 
tenaire du Code civil], JI, 1006 y Sgs.; para Suiza, especialmente Iso 
KaLLer: Rechisethik u. Rechistechnik in d. mod. Kontinental- curop. Zi- 
vilgesetag. (Zurich, 1947); A. B. Scewanz: ob. cil., 7 y ses. En general, 
C. KC, ALLEN: Lar in the Making? (1946), 373; PRYEDMANN : Legal Pheo- 
ru? (1047). 
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y la veracidad formal, pesaron sobre los contemporáneos, que aún 
debían contar con. una firmísima tradición ética y un cuerpo de 
juristas extraordinariamente cultivado, con más fuerza que las 
desventajas que una época posterior hubiera percibido y que aspire, 
como la nuestra, a comprender una ética universalmente obliga- 
toria perdida, a determinar la expresión de una concepción del 
mundo, y a una justicia social y no individual. Y sus defectos: la 
falta de claridad y comprensibilidad, él pasar por alto la situación 
material concreta, lo descolorido de sus imperativos éticos, y, en 
resumen, su renuncia a una eficacia educadora. Estamos justa- 
mente contra esa decisión al acordarnos 'cómo hasta ahora, des- 
caradamente, se ha abusado por el legislador amoral de impera- 
tivos éticos, de reconocidas concepciones del mundo y de conside- 
raciones jurídicas concretas. Pero también opinamos, por otra 
parte, que esos verdaderos valores sólo pueden hurtarse cuando 
su legítimo poseedor los descuida. En el fondo, la decisión se de- 
termina entre dos ideales legislativos que no pueden fusionarse, 
mediante la pregunta por el destinatario de la ley *. Cuando se 
piensa como tal en el juez científicamente cultivado, cuya ética 
profesional es la de un incorruptible servidor de la ley, se sacrifica 
la claridad y el carácter popular de la ley; donde-esto se estima, 
el hacer un código para posesión general del pueblo ha de ser a 
costa de la claridad conceptual, de la concisión y generalización 
lógica. Al confesarse el B.G. B. partidario de la judicatura cien- 
tífica, no ha podido convertirse en una “Biblia, temporal” de su 
pueblo (pág. 305, nota 22). 

3. La forma lingúística de una ley delata a: menudo sus co- 
nexiones culturales. Frente a una crítica, muchas veces nada me- 
ditada, contra el “alemán. jurídico” de la ley y de las supremas 
resoluciones judiciales; el lenguaje del B. G. B. es preponderan- 
temente de una exquisita pureza, exactitud y claridad ** manchada 


13 Acerca de su efécto, de modo excelente, ScÉrwarz: ob. cil., 7 y sBs.: 
serenamente ponderado también, DótLE: Y. Stil d. Rspr., 36 y sgs.; 

14 Psla fué casi totalmente desatendida en los acostumbrados repro- 
ches, sobre "todo en AJemania desde la aparición de la ley, asu falta 
de general comprensibilidad, y en las (justificadas) alabanzas al Jen- 
guaje del Código civil suizo; también Dore: ob. ci. (n. 13), defiende 
más bien los mérilos materiales del lenguaje del Código civil, y ello, 
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sólo por la germanización muy poco viva de algunos términos ro- 
manos. Descarríos ocasionales, como el extraño $ 164, ll, o el 
desacreditado amojonamiento ($ 919), no son sintomáticos. Este 
lenguaje carece, en efecto, para bien o para mal, de pathos y huella 
personal alguna: un Stendhal alemán difícilmente hubiera intenta- 
do aprender de él (supra, pág. 213). Con ello se expresa el ethos de 
neutralidad y la disciplina del pensamiento, pero también la ausen- 
cia de representaciones apasionadas de valor y de impulsos de 
voluntad, 

4. Técnica y lenguaje del B. G. B. denotan su origen espiri- 
tual radicante en las condiciones sociales y políticas de un positi- 
vismo científico cuya hora histórica ya había sonado. Lo trágico 
de tantas grandes leyes que son fruto y no simiente de grandes 
pensadores juristas, oscurece también al B. G. B. y tiene.la culpa 
de que una labor tan primorosa y tan.alemana no la haya acogido 
la nación como antaño la francesa al Code civil, y ni siquiera como 
casi inmediatamente el pueblo de la Confederación helvética al 
Código civil suizo. Apenas media generación más tarde de que 
esta creación típica de la sociedad burguesa del siglo x1x sur- 
glese a la vida, comenzaron los trastornos de la historia universal, 
que pusieron fin a la libertad del individuo y, por cierto, del mis- 
mo modo a la restringida éticamente, como 'a la abusiva, El 
B. G. B. está en consonancia con la grande y creadora época bur- 
guesa que, en sentido estricto, había comenzado con la lustra- 
tración. Comenzaron entonces a convertirse en pluralismo imper- 
sonales fuerzas económicas, que hablan de conducir a formas eco- 
nómicas colectivas, a las cuales nos vemos hoy vinculados, y no 
sólo a definidas concepciones del mundo. Esta posición en la vis- 
pera de una catástrofe determinó, tanto el elevado vigor intelec- 
tual como la exigua juventud de la obra. Sabe del verdadero y her- 
moso pathos de la objetividad que vive en lo mejor de nuestro pue- 
blo, pero no del llamamiento inmediato de los consortes en el mismo 
“Derecho y ciudadanos a la conciencia de sí mismos y a la responsa- 


por cierto, con poca razón. Jn el pulido lenguaje antiguo-franco de las 
comisiones, aún es poco perceptible la decadencia de la lengua alema- 
na desde. los días de la “Joven Alemania” y, sobre todo, desde la época 
de sus fundadores. 
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bilidad activa, tal como se manifiesta en las constituciones y códigos 
de los pueblos que acababan de acomodarse a una nueva comunidad 
de valores. Tampoco interpreta la biografía de una nueva sociedad 
tal como lo logró el revolucionario Code civil después de la lucha 
victoriosa de la hourgeoisie, sino sólo la de las capas sociales de 
la sociedad burguesa, que no habían conquistado una plena victoria 
sobre el conservador Estado autoritario, ni tampoco habían podido 
ganarse ya al inminente cuarto estado. 

Pero tampoco tenía nada de la prudente visión de la vida de las 
épocas persistentes, como la facilitada por el ideal racionalista y 
humanitario de la Tustración alemana con las codificaciones lus- 
naturalistas, especialmente el A. L. R., que pretendía dar a cada 
estamento lo suyo. Tampoco los grupos del pueblo más amplios y 
antiguos, como los artesanos y los campesinos, pudieron recupe- 
rar en él justamente lo que habían perdido. 

5. Además de esto, el código es no sólo el programa de una 
dirección política y de concepción del mundo, sino un intento de 
equilibrio entre sistemas de valores, que en la misma historia so- 
cial alemana del siglo x1x no pudieron fusionarse. Ciertamente que 
preponderó la imagen jurídica del liberalismo, pero junto a él se 
conservaron rasgos autoritarios y conservadores y en muy pocos 
casos se dió cabida a las exigencias sociales del futuro. 

a) La idea conservadora manifiéstase en forma patriarcal, 
corno en el Derecho matrimonial y en el régimen matrimonial de 
bienes con la intensa preponderancia de los derechos del marido. 
Fa de recordarse que los trabajos de la primera comisión, en los 
que esta regulación se funda, fueron anteriores a los primeros mo- 
vimientos de emancipación y aún no tuvieron en cuenta las trans- 
formaciones de la revolución industrial. La situación legal de los 
bienes se puntualizó cual si fueran bienes dotales de la mujer 
puestos a rédito (como francamente se suponía en los matrimonios 
de oficiales y de funcionarios de aquel tiempo). También los de- 
rechos de los menores se basaban en una consideración conserva- 
dora de la realidad, por lo demás éticamente saná y realista, ante- 
rior al movimiento juvenil. Patriarcal y de previsión benéfica del : 
Estado es el Derecho de tutela, El Derecho liberal social respecto a 
menores de después de la primera guerra mundial aún está muy le- 
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jos. El Derecho de asociaciones y fundaciones ostenta rasgos de 
régimen policíaco. Aún más fuertes e influyentes aparecen esos 
rasgos en la estampa negativa de la reserva de los derechos terri- 
toriales de los países, pues el Derecho territorial es el verdade- 
ro representante en Alemania de un conservadurismo jurídico 
autoritario y de previsión benéfica pública, aunque también rea- 
lístico. * 

b) Nada uniforme es el origen de los elementos sociales. Es- 
tos surgen unas veces de la preocupación del mismo liberalismo 
clásico por la limpieza de las reglas del juego de la competencia 
económica; así, especialmente, las determinaciones contra el abuso 
de la libertad contractual ($8 138, 1; 138, 11, más extensamente 
que la legislación del Derecho común sobre usura; $ 242, 3 343: 
reducción de las cláusulas penales de los contratos; $ t. 229: pro- 
hibición de la lex commissoria; $ 1.136: contra el agarrofamiento 
del deudor hipotecario, aungue también para la seguridad del mer- 
cado inmobiliario); otras veces de la preocupación por determina- 
dos grupos profesionales, sobre todo de la economía agraria (De- 
recho de las abejas, vicios ocultos del ganado, la novela de 1908 so- 
bre tenencia de animales; todas con intenso interés de los partidos 
conservadores), o de los funcionarios (570), o de los grupos social- 
mente más débiles (protección del inquilino: 571). De modo pre- 
ponderantemente patriarcal influyeron las saludables disposicio- 
nes protectoras a favor de las clases trabajadoras en el contrato de 
servicios (88 616-619; 626 del B. G. B,, cfr. la protección del 
“Lidlohn” * en la quiebra, $ 61, cifra r del K. O.). A ello perte- 
nece también la ley aparecida ya en 1894 referente a las ventas au 
plazos. El legislador aún no había visto la formación de un frente 
proletario en el cuerpo nacional. Su postura corresponde a los pro- 
pósitos originarios de aseguramiento social de Bismarck, lo que 


* (Denominación anticuada del Gesiíndelohn, que aún se usa en caso 
de concurso o subasta y administración forzosa de las explotaciones 
agrarias o forestales, por el que se consideran créditos privilegiados los 
jornales de los trabajadores y sueldos de los ermpleados y dernás ingre- 
sos de los mismos del año corriente y el anterior, cuando tales personas 
luvieren contratados sus servicios o trabajos para la explotación de la 
¿inca o de industria derivada,] (N. del T.) 
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permite disculpar, hasta cierto punto, la insuficiencia de la pro- 
tección del trabajo por el Derecho privado en el contrato de servi- 
cios. Por el contrario, la adquisición de la propiedad por el manu- 
facturero ($ 950 B. G. B.). un homenaje al principio alemán de 
producción, quizás tuviera el propósito, pero no las consecuen- 
cias, de un efecto de protección social; favoreció al fabricante y 
al atreedor bancario con perjuicio de los suministradores de pri- 
meras materias, dificultó, por consiguiente, la rapidez del crédito 
y, finalmente, condujo a la jurisprudencia al principio asistemáti- 
co y oscuro de que la adquisición de la propiedad se determina se- 
gún la voluntad del manufacturero (cfr. R. G. Z. 138, 88; 161, 
113; supra, pág. 281). En total se han mantenido los elementos 
sociales del B. G. B. en el estrecho marco de la mínima exigencia 
ética de un honroso y racional liberalismo económico, cuya respon- 
sabilidad ha de recaer no tanto en la mala voluntad del legislador 
'como en la aplicación parcialudel Derecho común a los “Pioneros” 
de la libre sociedad económica con su Etica de responsabilidad y 
de lucro. 

c) Pues aún es más importante el influjo del liberalismo eco- 
nómico en su forma clásica, entonces ya anticuada. A tal respecto 
es característico en el Derecho de obligaciones, además del reco- 
fiocimiento'de la libertad contractual, revestido del aspecto de una 
mera fórmula técnica ($ 305 B. G. B.), la decisión fundamental 
contra el principio de equivalencia de la ética contractual aristoté- 
lica, tomista y de Derecho racionalista (pág. 255 y sgs.; 274), la 
preferencia por el contrato abstracto y el relegamiento de la lae- 
sio enormis y de la cláusula rebus sic stantibus (excepción $ 321, 
B. G. B.) y un Derecho material de virtualidad numérica : la deu- 
da en dinero es una deuda nominal. En suma, se pone de manifies- 
to no sólo la confianza absoluta de una época de gran seguridad 
económica, sino también la imagen directora del individuo cui- 
dadoso, económicamente competente y responsable. De modo di- 
verso al Derecho justinianeo y las codificaciones absolutistas, con- 
cuerda el B. G. B. con el Derecho clásico romano en el leges vigi- 
lantibus scriptae, aunque no en la extensión, p. ej., de los Derechos 
anglosajones. 

Más característicos aún para esa posición que el Derecho de 
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obligaciones, en todos los tiempos abstraído de la ciencia, son el 
Derecho inmobiliario con la libertad de disposición (sólo prácti- 
camente muy limitado por el Derecho público territorial) del pro- 
pietario, el crédito territorial articulado con gran riqueza y espe- 
tialmente mobilizado y comercializado intensamente con la hipo- 
teca al portador y la deuda hipotecaria, y, finalmente, el Derecho 
hereditario con la no admisión fundamental de patrimonios espe- 
ciales hereditarios, la restricción de los patrimonios familiares he- 
reditarios de Derecho regional, así como con la comunidad heredi- 
taria relativamente más aflojada, en la que la referente a los hijos 
no conquista ninguna situación particular. Por el contrario, el tes- 
tamento ológrafo fué no tanto un favorecimiento del arbitrio del 
testador como una concen a círculos populares recelosos de la 
autoridad. Este mismo espíritu manifiéstase aún con más pureza 
en las leyes accesorias de asociaciones y en la reglamentáción de 
la subasta forzosa y de las quiebras, 

En todos estos rasgos la ley quedó rápidamente rezagada no 
sólo ante la comprensión del pueblo de los países alemanes, de las 
clases trabajadoras y de la organización de la beneficencia públi- 
ca, sino también ante el progreso del clásico liberalismo económico 
hacia la “democracia económica” con sus colectivas formaciones 
de grupos, asociaciones, sindicatos y contratos de trabajo. Si con 
ello provocó la creciente oposición entre casi todos los grupos y 
clases, la jurisprudencia, en cambio, justamente por ese alejamien- 
to de la vida del Derecho civil, pudo guardar su neutralidad 
en la lucha de los grupos poderosos. En esas polémicas es donde el 
Código civil ha prestado tantos buenos servicios, aunque la irrup- 
ción de un nuevo sentimiento jurídico seriamente acogido muy 
pronto desbordará tales elementos, 

1V. Con todos esos obstáculos e íntimas quiebras no podía 
la ley, como una campana de desigual metal, repicar anunciando 
una nueva era. La nación la recibió sin un gran interés '*, Más 


16 Permilaseme insertar un diálogo entre un abogado y su cliente, 
sacado de la sátira contemporánea de Lubivia Tioma (Kl. Gesamm. 
Werke [Munich, s. a.], 1, 308, “El título de aptitud”): —-¿Con arreglo 
a qué nueva ley? —-¡Ah!, pues al Código civil, que no trae nada de pe- 
nas para las lesiones corporales. -—No puedo creer que los que hacen 
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desproporcionadamente intenso fué su influjo fuera de las fron- 
teras, pues, como trabajo de juristas, el Código civil era tina obra 
maestra y entonces, por cierto, la última y la más moderna de la 
ciencia jurídica europea. Fué saludado como el código más pro- 
gresivo del mundo *, y alcanzó en Europa, y por tanto en el mun- 
do, casi el mismo abolengo que el Code civil, modelo hasta enton- 
ces de codificaciones. Tras él estaba el prestigio espiritual que la 
ciencia pandectística del siglo x1x había adquirido. Si hasta en- 
tonces el Code civil había dominado, y no sólo en los países romá- 
nicos, ahora el B. G. B. se colocó de opositor afortunado ante los 
Estados que aún luchan por una codificación moderna. 

1. En Europa fué Austria la primera que se unió estrecha- 
mente al Derecho civil alemán en la ciencia, en la legislación y en 
a judicatura (pág. 311). Hungría, que-tras el equilibrio constitu- 
cional de 1867 había comenzado la preparación de un Código de 
Derecho privado, se inspiró en él Y. Luego los recientes Estados 
del sudeste europeo encontraron en él un modelo para sus codifíi- 
caciones; Grecia, desde el siglo xIxX, bajo el inmediato influjo de 
a pandectística alemana, especialmente de las Pandectas de Winds- 
cheid, se apoyó estrechamente en él para sus proyectos y aún para 
su Código civil, llevado a cabo en 1940 '*, Los Estados sucesores de 
Austria lo han tenido en cuenta junto con el A. B. G. B. para sus 
rabajos preparatorios. El Derecho polaco de obligaciones de 1927 


as leyes se hayan olvidado de tal cosa; para eso, maldita la falta que 
hacía que me hubieran dado una nueva ley. En modo alguno puedo 
creerlo, ni mucho menos.” Jón este caso se expresa poco el profundo 
orgullo con que los pueblos loman partido por su Derecho tradicional 
con una cultura jurídica popular más viva que por sus Códigos. 

16 Comprobantes minuciosos (especialmente frente al escepticismo 
que aún expresa Roscmaxer, 138 y sgs. y passim); últimamente, en 
A. B. SOHwarz: 0b. cif., págs. 7 y sgs. y ns. 16 a'19. 

17 En cuanto al proyecto de 1928, RonaY: D. Privatrechisgesetzg. Un- 
gars seit 1835. Z. [. ausl. u. int. Pr, R., 40-41, 530 y sgs. 

18 Nópog aotixós (Cód. civ.) del 3 de marzo de de 1040, en vigor sólo des- 
de 23 de febrero de 1946; en cuanto al sistema y al Derecho de obliga- 
ciones, influido por el B. G. B., y en cuanto al Derecho de cosas (carente 
de un Registro inmobiliario), más por el Code civil, y en lo restante, 
por el B. G. B., el Z. G. B. y el Code civil; cfr. Dem. Gocos: Arch. ziv, Pr., 
21, nueva serie (1943), 78 y sgs. Ácerca de las ideas fundamentales en 
la elaboración del proyecto, MarrI5: Z. f. aut. int. Pr. R. (1935), 586 y sgs. 
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fué sugerido, especialmente desde 1917, por los territorios antes 
prusianos. También la legislación yugoslava ha tenido en cuenta 
con gran amplitud, junto al Derecho de los territorios hasta en- 
tonces austriacos, el Derecho civil y judicial alemán. 

2. También en el resto de Europa, especialmente en Francia 
y en Dinamarca, y hasta en la misma Inglaterra *, se prestó aten- 
ción al B. G. B., sobre todo a su Derecho registral, técnicamente 
modelo, a pesar de un cierto doctrinalismo, aunque no.se le imitó 
o recibió—lo que ya excluía su relación con la-topografía histórica 
y con su organización administrativa-—. Alcanzó, sobre todo, avan- 
ces en el propio dominio del Code civil. La ciencia italiana del De- 
recho civil se había ido romanizando cada vez más desde el segundo 
tercio del siglo pasado, alejándose, por consiguiente, del ámbito ju- 
rídico francés y acercándose cada vez más a la ciencia alemana del 
Derecho privado; el Codice civile del 16 de marzo de 1942, con su 
mayor independencia científica y de política legislativa, ha tenido 
en cuenta constantemente el B. G. B., en parte lo continuó desarro- 
llando autónomamente y, por otra parte, se emancipó esencialmen- 
te del Code civil, : 

3. De manera particularmente rápida se extendió la fama y 
la influencia del código por los países extraeuropeos, especialmen- 
te en Iberoamérica y en los países que, en vías de europeización, 
en lugar de una cultura jurídica patria a menudo importante, in- 
trodujeron coditicaciones del tipo occidental. En ello pesaron jus- 
tamente más las ventajas científicas y técnicas de un código que 
la ejemplaridad de un pathos político o la firmeza de una tradi- 
ción. Además, lo abstracto de la construcción jurídica alemana fa- 
vorecía la apropiación civilizadora mediante las culturas y ordena- 
ciones sociales totalmente extrañas. En Sudamérica, sobre todc 


19 Respecto a las repercusiones en Francia, cfr. Travauz de la com- 
mission de réforme du Code civil (1945-46), 53 y sgs.; respecto a Inglate- 
rra y la resistencia latente a la implantación del Registro inmobiliario 
KoscHaxer, 216 y n. 3; en cuanto al Tinglysning-Gesetz dinamarqué: 
de 1925 (su promotor), Visbina Kruse: Das Eigentumsrecht, IM (1986) 
1376.y sgs.; a este respecto, p. ej., Wiracger: J. W. (1937), 453 y s8gs 
Cfr., además, J. W. HebeMann: Fortschr. d. Zivilimo. i. XIX Jh, tomo 1 
2.* mitad: Formelles Bodenrecht (1935), 127, 
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cl Brasil (Código civil de 1916)” y conteraporáneamente el Perú 
(1936) *, han recurrido al B. G. B. Fué recibido esencialmente 
por el Japón (1907); también se basa en él el código siamés de 1923. 
China ya había utilizado el proyecto de Dresde de un Derecho de 
obligaciones de 1865 (pág. 276); más tarde influyó el mismo 
B. G. B.?. Turquía, por el contrario, aceptó un Código que era 
al mismo tiempo sucesor y feliz heredero de los europeos y de 
la universal influencia del B. G. B.: el código civil suizo de 


1907-1912. 


$ 25. EL CóDIGO CIVIL SUIZO. LAS FAMILIAS JURÍDICAS” 
MUNDIALES DESPUÉS DE LAS CODIFICACIONES DE LA CIENCIA 
DE LAS PANDECTAS 


1. El Código civil suizo.—1II. Fl tipo juridico an- 
glosajón y el continental.—I1. Familias jurídicas 
románicas (“francesas”) y centrocuropeas (“ger- 
mánicas”). Pervivencia inmediata de la aplicación 
“del Derecho común.—1V. Escandinavia. Europa 
oriental. -V. Culturas jurídicas extracuropeas 


TI. El Código civil de la Confederación suiza es la segunda 
codificación de la ciencia pandectística del centro de Europa, y, 


29 Ley de t de enero de 1016 (sobre la base del proyecto de €. Bevila- 
qua) y del 15 de enero de 1919 «modificaciones). ll Derecho sobre mpa- 
trimonio, familia y Registro iumobiliario es esencialmente Derecho 
brasileño consuetu limario codificado; de los Códigos europeos influye- 
ron vigorosamente sobre él el Code civil y, sobre todo, el Código civil 
portugués; del B. G. B. influyó el sistema y 62 parágrafos recogidos 
(de Jos 1807 del Código). Introducción (por Miranda) y traducción, en 
EIINSHEIMER : Zivilgeselze der Gegenvwvart, TI (1928); además, J, L. AL- 
ves: Codigo civil da Republica dos Estados Unidos do Brasil (Rio, 1923), 
según mención de Schwarz, n. 80. 

21 Respecto a la situación del Derecho anterior al 1936, WiBLAND: 
Rogl. Hawib., 1, 889 y sgs. Sobre el influjo del Código civil suizo, 
A. B. Somwarz: ob. cit., 22 ef ¡hi Igualmente aplicable al Código civil 
de Méjico (1928). j 

22 Respecto a los Códigos del Asia oriental, Rogl. Hdwtb., 1. See., 
informes sobre países de Belz y Lautenschager, 328 y sgs. (China), 470 
y sgs. (Siam); añádase Roscoc Pounn: Harward Law Review, 61 (1048), 
747 y sgs.: A. B. Scuwanz, 22 y n. 84. Respecto al Derecho anterior, 
cfr, 8 25, n. 26. 
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por cierto, según juicios predominantes, superior al B. G. B. En la 
nueva historia de la legislación suiza se repite, como concentrada 
en un espejo cóncavo, la lucha del siglo x1IX alemán por la unidad 
jurídica en relación con la legislación cantonal y confederal. Pero 
en ella ocurre la profunda diferencia de que, en oposición al Esta- 
do alemán del siglo x1x, la Confederación alcanzó en 1848 su inte- 
gración nacional bajo la bandera de la soberania popular, y, por 
lo tanto, a una elevada capacidad espiritual y técnica, peculiar 
también de la ciencia alemana, se une al mismo tiempo un vigoro- 
so sentido cívico. 

1. Suiza es, al menos en sus territorios de lengua alemana, 
un país nuclear de tradiciones jurídicas germanas *, que nosotros, 
a consecuencia de la romanización de la administración de justicia 
de los principados alemanes, hubimos de perder de vista. La racio- 
nalización política de la comunidad de patricios y campesinos surgi- 
da de la defensa de las antiguas libertades estamentales contra Has- 
burgo y Borgoña, y la participación común desde la revolución 
francesa en la cultura histórico-romántica de la primera mitad del 
siglo pasado, han mantenido a la Escuela histórica y a la ciencia 
pandectistica con un magnífico influjo en las antiguas y recientes 
Universidades del siglo “x1x, sin que hubieran padecido allí, sin 
embargo, ni la conciencia jurídica nacional no interrumpida por 
la recepción, ni la participación inmediata del pueblo suizo en la 
justicia) El pathos democrático y nacional de unidad que agitó his- 
tóricamente a la fusionada Confederación desde la revolución fran- 
cesa, tal como ocurrió en Alemania y en Italia, y la transformó 
en una nación moderna, impulsó también la unificación del Derecho 
privado, tal como ya lo exigía la constitución del 13 de abril 
de 1798; y también en Suiza quedaron esos planes postergados por 
el restablecimiento del orden antiguo después de 1814 a causa de la 
restauración europea. Al surgir Suiza de la guerra civil de 1848 
como un moderno Estado confederal con jurisdicción consolidada, 
fueron las victoriosas fuerzas liberales, como en Alemania, las 


3 A este respecto, Kucento Hunen: System ae. Gesch, d. Schwets, Pri- 
vatr. (1893), 114 y sgs., 186 y sgs. Sobre lo repercusión del Derecho ro- 
mano de la época de la recepción, nuevamente E. GeNZ2MERS: S. Z. Rom., 
67 (1950), 601 y sgs. 
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que exigieron, sobre todo, un Derecho mercantil y de obligaciones 
unitario en interés de una libre sociedad económica frente a las 
fuerzas cantonales y autóctonas. Las etapas de la codificación 
confederal suiza son, por lo tanto, externamente semejantes a las 
del Imperio de Bismarck. Basándose en la extensión de jurisdic- 
ciones por la constitución de 1874 (art. 64), se publicó en 1883 
el Derecho de obligaciones suizo elaborado por Munzinger, que, 
como hijo de la ciencia pandectística suiza, tuvo también en cuen- 
ta, naturalmente, el próximo proyecto de Dresde. Ya le habían pre- 
cedido en 1874 la ley del matrimonio y del registro civil, testimonio 
de la “Kulturkampf”, con la que los movimientos liberales o de- 
mócratas nacionales respondieron, en la mayor parte de los paí- 
ses católicos o de religión mixta de Europa, a la renovación jurí- 
dica de la Iglesia romana desde el Concilio vaticano, En 1892 le 
siguió la ley sobre el percibo de deudas y la quiebra, 

2. La extensión del Derecho confederal a un Código civil 
ya se tenía proyectada desde 1866-1868 ?. En el año 1884, la Aso- 
ciación suiza de juristas tomó el acuerdo de preparar una expo- 
sición comparativa de los Derechos privados stiizos, que se enco- 
mendó al germanista y político Eugenio Huber ?. Su famoso sis- 
tema (e historia) del Derecho privado suizo (cuatro tomos, 
1886-1893) ocasionó que el departamento confederal de Justicia 
le encargase en 1893 la elaboración de proyectos parciales de un 
Código civil. Los proyectos (Contrato matrimonial, 1893; Dere- 
cho hereditario, 1894; Derecho hipotecario, 1897) fueron litera- 
riamente explicados por el mismo E. Huber y examinados por 
pequeñas comisiones y luego ampliados a “proyectos de departa- 
mento” (1896-1900). Bajo la impresión de esos trabajos, un men- 
saje confederal de 1896 logró el mismo año un referéndum po- 
pular por el que se extendió la competencia de la Confederación 


2 Acerca de la historia de la codificación, un esmerado resumen en 
Eccen; Ein Komm. sum Schao. Z. G. B, (1011), XI y ses. (Zur Einfúh- 
rung”); y más Jiteratura en VIII y sgs.; añádase Tuor: Das neue Recht 
(Zurich, 1912); ya antes, Locen: Enfst. u. Inhall des Schavtizer Z. G. B. 
(Zurich, 1908). 

3 Acerca de éste, cfr. necrologia de U. S—UTZ: $. Z. Germ,, 44 (1023), 
XXXIX; más extensamente aún, Max RúmeLIN: Eugen Húber, prédica 
en Tubinga, 1023. 
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a todo el Derecho privado, Los proyectos se sométieron a la críti- 
ca pública en la forma conocida desde la Ilustración, y una co- 
misión de técnicos, bajo la presidencia de Brenner, y siendo 
ponente E. Huber, los refundió de nuevo desde 1901 a 1903, publi- 
cándolos con las actas. En las deliberaciones en la Asamblea confe- 
deral, en el Consejo nacional y en el Consejo estamental, se impuso 
la comisión por.su competencia y lo bien documentada. En el 10 de 
diciembre de 1907 se aprobó por unanimidad el Código civil, y 
en 1911 se añadió el Derecho de obligaciones una vez revisada la 
obra codificadora. 

3. La creación de Eugenio Fluber es el fruto más noble en 
forma de ley de la ciencia jurídica de lengua alemana. 

a) Es un Código pandectístico tan poco imaginable sin el 
sistema, la intelectualidad y el ideal lógico-formal del positivismo 
científico, como la exposición científicamente precursora de E. Hu- 
ber sin la ciencia histórico-pandectística del Derecho privado ale- 
mán. Las fundamentales concordancias en principios lingiísticos 
y en regulación material con el B. G. B. son, por consiguiente, in- 
numerables. El sistema externo (1. Derecho de las personas; IT. 
Derecho de familia; 111, Derecho de cosas, y IV. Derecho de obli- 
gaciones) indica esa procedencia de la ciencia de Pandectas, pero 
en lo discrepante de su prosecución se deja ya ver la tendencia a 
una orientación más intensa hacia la orientación social; también 
la falta de un Parte general anuncia una consideración más realis- 


B. G. B. los $3 1-89 incluyendo las personas jurídicas), las pres- 
cripciones generales del Derecho de obligaciones (cfr. el artícu- 
lo 7, preferible a la separación del contrato y del contrato de 
deuda en los $$ 145 y sgs., 305 y sgs. del B. G. B.) y los claros 
y hermosos principios de la introducción (arts. 1-10); en conjunto 
una solución muy preferible *, El desarrollo de una teoría general 
sistemática del Derecho pertenece principalmente a los más ele- 
gantes cometidos de la ciencia jurídica; en un Código, aunque se: 
de los encaminados a los juristas cultivados cientifcamente y no 
al pueblo, está fuera de lugar. Por consiguiente, tampoco la falta 


1 Cfr. $ 24, n. 7. 
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de una Parte general ha impedido el perfeccionamiento científico 
de una teoría general del Derecho privado. Más bien podría decir- 
se esto del B. G. B. que, ni en la parte de las personas, ni en la. de 
cosas ($$ 1-103) contiene, efectivamente, ninguna teoría géneral 
y la aceptación de la téoría de los contratos la paga a costa de una 
incompleta exposición de las relaciones .contractuales de deuda 
(8 24, nota 7). También el B. G. B., precisamente por medio de la 
Parte general, se ha privado del bello y honroso pathos de una se- 
ria introducción que pudiera convertir el espíritu de una codifica- 
ción en patrimonio nacional (cfr., p. ej., el Z. G. B., art. 1, artícu- 
los 2-10). . 

Los trabajos científicos y las experiencias críticas del código 
alemán pudo aún E. Huber utilizarlas, llevarlas más lejos y su- 
perarlas con frecuencia. Renunció a la técnica de las remisiones, 
aumentó la visualidad con títulos marginales que soni partes inte- 
grantes de la ley. El lenguaje", según juicio unánime y bien fun- 
damentado, es ejemplarmente puro, vigoroso y a todos compren- 
sible; las máximas, en ocasiones discutidas (p. ej., art. 41: “El 
matrimonio:no ocasiona la mayoría de edad”), son de lo más razo- 
nable. El pathos ético y cívico no se eludió tan ascéticamente como 
en el BG. B. (p.ej. art. 27, 11: “Irrenunciabilidad de la libertad 
personal”), Un gran número de conceptos son evidentes, y a nues- 
tro entender, sistemáticamente justos; así el concepto fundamen- 
tal de Derecho privado que falta en el B. G. B. de la minoridad 
(artículos 13 y sgs.; cfr., contra B. G. B.. $$ 2 y sgs., 104, cifra 1 
y 106, y, por otra parte $$ 1626 y 1773), las asociaciones de per- 
sonas organizadas corporativamente (art. 52; más atinadamente 
que como “persona jurídica; arriesgado por el contrario el art. 55: 
“voluntad de la persona jurídica”, un reconocimiento de la real per- 
nalidad unitiva) y la determinación de la capacidad jurídica de la 


5 J, Komnen: E. Húber u. d. Schre, Z. B, G., Rhein Ztschr, f. Zivil 
u. Prozessr., Y (1921), 1 y sgs.; Hans Preun: Schiveiser u. deutscher 
Volksgeist in d. Rechtsentw. (1926), 65 y sgs.; más modernamente, 
H. Trievet: Vom Stil d, Rechts (1947), 041; A. B, Scmwanz: D. Sch. 
Z. G. B. in d. ausid. Rechisentw. (1950), especialmente 8 y sgs.; ahí, 
lambién pareceres más antiguos, como los de J. lincer y de GIOVANNI 
RoronD1 (Seritti giuridici, MU, 327). 
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persona jurídica (art. 53). En cuanto a su contenido, aventaja a 
las soluciones alemanas, p. ej., en el reconocimiento del Derecho 
general a la personalidad (arts. 27 y 28)”, la consideración más 
general del nasciturus, y todo el régimen matrimonial de bienes, 
Sin embargo, en éstos, como en otros numerosos rasos, el juicio so- 
bre las ventajas de las soluciones suizas o alemanas depende de la 
posición en cuanto a la política legislativa, histórico-jurídica o 
metódica del observador. 

b) Por lo demás, el Z. G. B. es totalmente cosa distinta de 
una repetición mejorada, sazonada y adaptada a las condiciones 
suizas del B, G, B. Tres rasgos fundamentales sobre todo le distin- 
guen principalmente de nuestro Código: el activo e intenso legado 
de una conciencia jurídica popular sólo restringida cientificamen- 
te, de donde se sigue la viva participación ciudadana en el Derecho 
privado resueltamente exigente frente.al legislador y la iniciativa 
de un notable creador único del Código (págs. 422 y Sgs.), que 
halló el asenso de un pueblo porque representaba sus mejores cua- 
lidades *. 

aa) Huber había investigado concienzudamente como germa- 
nista las tradiciones jurídicas alemanas de Suiza en su diversidad, 
prosiguiendo en parte el trabajo de Heusler * y, como discípulo de 
Bluntschli, aprovechándolo enteramente para su política legisla- 
tiva socialmente responsable y constructiva, Se citan, de buen 
grado, como comprobantes, las comunidades municipales, la capa- 
cidad concreta de discernimiento, la “Brautkindschaft” * y la escri- 
turación del ganado. Mediante el dominio de tales materias se ganó 
Huber las poderosas fuerzas autóctonas y particulares para su 
unitario Derecho privado. A pesar de ello hubiera sido inmensa la 


5 Acerca de los antecedentes, interprelación y repercusiones exte- 
viores de esta determinación, ScHwanz, 87 y sgs. y us. 138 a 153, espe- 
cialmente n. 143 acerca de la limitada influencia de O. v. Gierke y de 
3. Kohler. 

1 Acertadamente, ReicHeL, 15. 4 

8 Las Institutionen des deutschen fechts de Heusten (el viejo) upa- 
yecen en 1883 (1) y 1899 (1D), y el System u. Gesch. d. Sclav. Private, 
en 1886-4803. A 

* [Embarazo prematrimonial de ta prometida, cuyo fruto posterior 
a los esponsales y anterior al matrimonio se legitima por este último.] 
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variedad de Derechos particulares, si el famoso Código de Dere- 
cho civil de Zurich de Bluntschli? no hubiese hecho posible una 
orientación ya probada prácticamente y enteramente formulada. 

bb) La integración nacional de Suiza, decidida por vetusta 
comunidad de destino, a pesar de la intensa variedad y a menudo de 
la celosa concurrencia, y favorecida por lo angosto de sus límites, 
hizo allí posible una conciencia común de valores más firme, por 
ejemplo, que entre las clases, estamentos e intereses dinásticos ale- 
manes. Esto proporcionó al legislador determinadas medidas po- 
líticas y ético-sociales y le forzó durante toda su labor científica 
a atender constantemente a la razón jurídica concreta, tarea 1 la 
que Huber, como político y práctico acreditado, estaba llamado por 
su tendencia científica y de la que se confiesa partidario expresa: 
mente en el famoso art. 1", al conceder al juez la facultad de 
juzgar según una norma general hipotética por él supuesta en el 
sentido de la razón práctica kantiana, aunque esta famosísima 
fórmula, en realidad, no es sencillamente más que la determina- 
ción formal de toda ética jurídica normativa *. 

ec) El que la ley, además de estas ventajas, muestre una fiso- 
nomía y un vigor expresivo personales y sea, por lo tanto, en gra- 
do más intenso que el B. G. B., expresión peculiar de una cultura. 
se debe a la predominante iniciativa de un hombre. Esta circuns- 
ancia no trajo consigo, sin embargo, tanto por el modo de sentir, 
subordinado al todo, de un hombre, por otra parte independiente, 
como por la vigilancia cuidadosa y responsable de la obra por el pue- 
blo de la Confederación, el doctrinarismo y la petulancia legisla- 
dora que en ocasiones no eran extrañas a las codificaciones del 
Derecho racionalista. 
Objeciones contra el Z. G. B. Prescindiendo de la multitud de 
decisiones de política legislativa sobre las que entre juristas y no 
profesionales jamás se dará (ni deberá darse) un juicio unitario, 


* itimamente, de mudo especial acerca de éste, Iso KeLLER: Rechts- 
elhik und Rechtstechnik in d. mod. kontinentaleur. Zivilgeselzg. am 
Ziircher Privatrechisgeselzbuch als Haptbeispiel erláutert (Aurich, 1947). 

10 Acerca de eslo, convincente ya la crítica de HreceL del imperativo 
categórico (Sehrifien z. Politik u. Rechtsphilos. Lasson, 131); última- 
mente, TL. WkLzEL: N.R. uy. mal. Gerechtigheit, 07 y sgs. 
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sólo puede derivarse la de que, como las codificaciones de la ciencia 
de las Pandectas, es principalmente un Código sistemático y ló- 
gico, cuya aplicación supone previamente un elevado aprendizaje 
científico. En realidad, constituye la más hermosa justificación del 
positivismo científico del que procede. La fama de este Código 
resiste un juicio severo. Estriba, para nosotros, no sólo ciertamen- 
te en la simpatía, y no de los peores alemanes, a la noble parciali- 
dad por las ventajas de lo extraño, o, más generalmente, en las 
simpatías que al mundo ofrece la pacífica, sensata y consciente co- 
munidad suiza, 

A este juicio corresponde tanto el orgullo de la nación por 
ese patrimonio como su poderosísimo influjo en el extranjero”. 
Desde su publicación ha influído sobre los Estados amigos de re- 
formas más fuertemente que el B, G. B,, y no sólo porque, al ser 
el más joven de Europa, hubiera podido apreciar ya las experien- 
cias y las críticas del B. G. B. Aún más que nuestro Código ha 
puesto en acción el movimiento codificador y de recepción que ase- 
guró a la familia jurídica del centro de Europa un escenario tan 
majestuoso y con cuya conclusión el intercambio del Derecho pri- 
vado de los pueblos cultos del mundo comenzó a estabilizarse en 
unos pocos tipos importantes. 

El ejemplo más importante de tal influjo fué la recepción 
del Z. G. B. en la Turquía laicizada y europeizada por Mustafá 
Kemal-Ataturk (1927) %. Ni en los países de más antigua cultura 
jurídica europea hubo apenas una nueva ley, un proyecto; una 
nueva codificación del Derecho privado sobre los que el Z. G. B., 
a veces junto con el B. G. B., no hubiera ejercido influjo *; así 
ocurrió especialmente con el proyecto francoitaliano de un De- 
recho de obligaciones de 1931, con la nueva ley francesa sobre 
la adopción (1923), con las nuevas ordenaciones austriaca y sueca 


1 Eccer: Komm. 3. 2. (7, B., 1, 23; Wandlungen d. kontinentaleur, 
Privatrechtsordnungen in d. Ara d, Weltkriege, Zúrcher Fesischrift fúr 
Maz Huber (1944), 41 y sgs.; hoy, sobre todo, A. B. ScHwanz: ob, cil, 
1 y s8s. 

12 Acerca de esto, con peculiarísima competencia, Somwanz: ob. cil., 
47-53; con numerosa literalura en los ns. 147-189. * 

13 En general, Scuwasrz, 17 y sgs.; respecto a algunas instiluciones 
y tendencias características, 28-47, 
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del Derecho hereditario (1914) y la hipotecaria austriaca; en el 
Oriente de Europa sobre el Código civil de la Unión soviética (por 
ejemplo $$ 404, 406), sobre Polonia, Checoslovaquia y Hungría. 
En la Europa sudoriental influyó de modo especialmente intenso 
sobre Grecia, aunque también sobre Albania, Yugoslavia y Bul- 
garia, y en Sudamérica, particularmente, en el Código del Perú, 
y en Asia oriental, en China y Siam. Por otra parte, aún no 
se aprecian sus efectos sobre las aspiraciones reformadoras de 
los principales países de Europa, p. ej., en Alemania y en Francia, 
sobre la reforma de la disolución del matrimonio y sobre la regu- 
lación de la indemnización de daños y perjuicios. Y no es de los 
últimos el que, gracias a la codificación de Huber, se haya inicia- 
do con buenos resultados la rápida corriente de aquel variado in- 
tercambio civilizador de Derechos privados que pudiera prepa- 
rar por su modesta parte una futura unidad por lo meros de la 
cultura jurídica técnica del mundo *. La perfección del Z. G. B. 
suizo es un fundado motivo para examinar hasta donde las cultu- 
ras jurídicas de la tierra a comienzos del siglo xx son un legado 
de la Jurisprudencia continental europea con sus cuatro raíces es- 
pirituales: la interpretación medieval del Corpus turis, el Huma- 
nismo jurídico, el Derecho racionalista y la Ciencia de Pandectas. 

IL. Las ordenaciones del Derecho privado del ámbito cultu- 
ral europeo se agrupan, dentro del campo de sus comunes tradi- 
ciones, júridicas, en círculos y en familias jurídicas. Todas esas 
naciones se confiesan partidarias, al menos, de la idea de un Es- 
tado de Derecho, es decir, de un Derecho y de un procedimiénto 
jurídico basados en atención de la dignidad humana, de la liber- 
tad personal y de la igualdad de lerechos de los ciudadanos o de 
los hombres. Dentro de esta concepción fundamental, los Dere- 
chos continentales están más cercanamente emparentados entre sí, 
a más de los fundameñtos de la ciencia jurídica, en las institucio- 
nes del Derccho privado, penal y procesal, de la aplicación del De- 
recho y de la-organización judicial, por constantes 'intercambios* 


14 A tal propósito, SCHERRER: Zur Frage der internal. Vercinheitll- 
chung d. Privatrechts (1939); últimamente, p. 0j., ZWEIGERT: Zi, f. Ausl. 
u. Int. Pr, R. (1951), 387 y sgs. 
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políticos y espirituales. Frente a ellos se encuentra el circulo ju- 
rídico anglosajón, cuyo núcleo lo constituye el reino de Inglate- 
rra, la mayor parte de los Estados de la Unión norteamericana, 
Australia y una gran parte del Canadá; a éstos se adhieren tam- 
bién, a pesar de la fuerte influencia del Derecho romano y de una 
administración de justicia independiente, Escocia, Irlanda del 
Norte y la misma Islandia y algunas otras antiguas colonias del 
Imperio británico. 

La cultura jurídica y judicial anglosajona * se distingue muy 
decisivamente por la ausencia de los tres factores que determinan 
todos los Derechos continentales: la recepción perdurable del De- 
recho romano, la victoria del concepto de la soheranía del Estado 
y con ello el monopolio jurídico de la legislación por el Estado; 
y, Ínalmente, el sistema de Derecho racionalista y sus conceptos 
generales, así como la racionalización del Derecho por la “alianza 
del Estado autoritario con la ciencia romanística. Á su vez 
aquélla está positivamente caracterizada por la intensa aproxima- 
ción del Derecho público y el Derecho judicial, por la interven- 
ción judicial de las funciones públicas, por la conservación de 
las antiguas libertades estamentales, afirmadas en la lucha con- 
tra el absolutismo de los Pudor y los Estuardos (en lugar de la 
libertad revolucionaria y ciudadana del continente), y como con- 
secuencia, la duradera conservación de la administración de jus- 
ticia en el pueblo en la ¡jurisdicción penal y, finalmente, por un 
Derecho prejudicial casuístico procedente de la idea medieval de 
due el Derecho es uso tradicional que ha de ser hallado por el 
juez. De conformidad con esto. la fundamentación ética de la 
cultura jurídica anglosajona no es la ética racionalizada del secu- 


15 Como introducción, W. M. GieLDART: Elements of English Law! 
(Londres, 1934). Interpretaciones del lado alemán, E. O. be Boor; Die 
Methode d. eng. Ru. d. disch. Rechtsern. (1934); Rabnruch: The Anglo- 
American Jurisprudence through Continental Eys, en Law Qualerly Re- 
view, 52 (1938), 930 y sgs.; Der Geist d. eng. Rechts (1947); ICOSCHARER, 172 
y sgs. Para la relación entre Inglaterra y Jos Estados linidos, p. ej., DeL 
Veccuio: Lehrb, d. Rechisphilos.5 (ed. alem., 1937), 480 y sgs. [Hay tra- 
ducción española del original italiano por Legaz Lacambra, Bosch, Bar- 
celona, 1942.1 Una sobresaliente contrastación por propio conocimiento 
de ambas esferas hoy, cn FRIEDMANN: Legal Theory? (1940), 317-358. 
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larizado Derecho racionalista, sino el contrato social del antiguo 
iusnaturalismo y las libertades de los coparticipes en el mismo 
Derecho, y no el pathos social del Estado henéfico del continente, 
sino la primitiva y espiritual jurisprudencia de conciencia de la 
cancillería real. A este tradicionalismo en la fundamentación ju- 
rídica se une un fuerte irracionalismo en el contenido jurídico, 
un formalismo relativamente rígido en el proceso judicial y de los 
medios de prueba, y un Derecho penal que, a pesar de los intentos 
humanos y sociales relativos a la ejecución de las penas, se ha con- 
servado arcaico y, desde el punto de vista de la Ilustración eu- 
ropea, con rasgos inhumanos más largo tiempo que el del Occi- 
dente continental europeo. Todas estas propiedades, que, no obs- 
tante la diferencia de origen, recuerdan muy vivamente la juris- 
prudencia de la Roma republicana, expresan en su forma más pura 
el estilo de vida de la sociedad anglosajora que descansa en la 
tradición, experiencia y razón práctica, aunque no en ideas y prin- 
cipios; de ahí que la esencia del Derecho anglosajón haya impreso 
su huella con más intensidad que otro ninguno en cualquier otro 
país sobre el carácter nacional de su pueblo. Pero, por los mis- 
mos motivos, este estilo de Derecho no es transmisible a cualquier 
otra nación no anglosajona sin graves desilusiones **. 

El conocedor del Derecho anglosajón tendría que hacer resal- 
tar dentro de este circulo de Derecho las importantes distinciones 
entre el espíritu jurídico británico y norteamericano. Radican en 
parte en la diferente ideología política y iusnaturalista (pági- 
nas 234 y sgs.) y en las relaciones, naturalmente por completo dis- 
tintas, de ambas naciones con respecto a la tradición. Con térmi. 
nos muy toscos, pero significativos, diremos que en la esencia del 
Derecho americano se encontrará tan caracteristicamente una 
conciencia jurídica con un matiz intenso ideológico y misionero de 
optimismo revolucionario, como una preponderancia aún más in- 
tensa de la intervención jurídica pública, a quien incumbe el perfec- 
cionamiento constitucional, ya llevado a cabo en Inglaterra por 
la pacífica posición antitética de Jos grupos políticos de una so- 
ciedad política muy tradicional y mediante el inftujo conciliador 


16 Cfr. las reservadas observaciones de Boo: ob. cil, 3 y 50, 
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de la corona. Las peculiaridades interiores de la esencia del De- 
recho escocés sólo podría indicarlas un conocedor muy exacto de 
sus circunstancias *. . 

Los últimos diez años muestran cómo el círculo jurídico anglo- 
sajón, por todas partes, con su creciente inclinación a las codifica- 
ciones y a la limitación de la soberanía ¡judicial comienza a, apro- 
ximarse intenssnente al estilo continental del Derecho *”, Este 
proceso en Inglaterra es consecuencia de la progresiva disminu- 
ción de los elementos oligárquicos en la sociedad política y de la 
victoria de la afirmación de valores, prácticamente socializantes, 
que trajeron como resultado una: fuerte expansión de los cometi- 
dos administrativos del Estado. En Estados Unidos colaboró, 
además, junto a ello, un impulso racionalista e idealista de afición 
a las planificaciones que ya le era extraño a la madre patria. Sia 
esto se añade que las peculiaridades nacionales del estilo jurídico 
parecen excluir una recepción por otros pueblos de cultura, tanto 
asiática como europea; podría vaticinarse en el mundo occidental 
de esta cultura jurídica, tan plena de carácter, un futuro más in: 
significante para todo el planeta (que otras muchas realizaciones 
morales, económicas y civilizadoras de los anglosajones. También 
esto será qna victoria peculiar y, quizá, ni siquiera saludable, del 
“Derecho romano” en el Occidente. - 

TIT. Comparados con el anglosajón todos los Derechos del 
continente europeo, y de los países europeizados de otras partes 
del mundo, acusan concordancias que dependen de la permanente 
comunidad de desarrollo: político y espiritual. Se remontan a la 
cientificación del Derecho con el redescubrimiento del Corpus 
turts y del Derecho común, a la teoria y el sistema del Derechc 
racionalista, a-la humanización y racionalización de la esencia del 
Derecho mediante la Ilustración y al fundamental y abstractc 


17 Proceden de los antiguos vínculos de Escocia con Francia, del ca) 
vinismo continental y del Humanismo jurídico, y acaban en un fuerte 
influjo del Derecho romano y de la ciencia romanística, que parece có: 
rresponder más con el metádico y teoréticamente interesado pensamien: 
lo escocés que con el inglés. 

1* Acerca de los progresos de las tendencias planificadoras, Pureb- 
MANN: Legal Theory?, 302 y sgs., 315, 348; €. IC. ALLEN: Lat and Or 
derst (1950), 41 y sgs. 
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ideal del Estado de Derecho impuesto ya en el Derecho privado 
por el tardío Estado autoritario alemán y en el Derecho penal por 
la Revolución francesa. Los mayores servicios de esta cultura ju- 
rídica fueron la humanización del Derecho penal por la lHustra- 
ción prusiana, la superación del proceso inquisitivo por la Re- 
volución francesa y la penetración conceptual y sistemática del De- 
recho común por la ciencia de Pandectas. En la edificación de 
esta cultura jurídica le corresponde, pues, al espíritu francés, con 
mucho, el servicio prestado a la libertad y a la seguridad, y al ale- 
mán una labor organizadora externa conceptual. Por su expresión 
fundamentada y abstracta, la cultura jurídica continental ha po- 
dido transmitirse a los pueblos extraeuropeos más fácilmente que a 
los anglosajones. Werdad es que, por el mismo motivo, tampoco ha 
modelado tan enteramente el espíritu de la vida pública como éstos. 

Dentro de este círculo jurídico continental se destacan, distin- 
guiéndose según el modelo típico de codificación, las siguientes 
familias jurídicas: 

1. La románica o francesa, procedente de la difusión o imi- 
tación de los grandes códigos de N apoleón por casi todos los países 
románicos del mundo, con excepción de la germanizante Suiza, 
de Italia y parcialmente del Brasil (pág. 437 y nota 20), así como 
en Bélgica, Luxemburgo y Holanda, en Luisiana, en el Quebec 
canadiense y en los más antiguos códigos de Europa sudoriental. 
El mayor servicio de esta familia jurídica fué no tanto el prestada 
por el relativamente antiguo código civil de Napoleón al espir ¡tt del 
Derecho común entendido al modo de la jurisprudencia elegante y 
al iusnaturalista, como el desarrollo ejemplar de una cultura ju- 
dicial político-forente, que hizo a los abogados miembros típicos de 
la élite política, mientras que la posición del juez quedó menos im- 
portante. Como en el mundo anglosajón, también aquí la justicia 
se tornó en un factor de integración política: fué estimada como 
la protectora de las libertades ciudadanas. 

2. En cuanto a la familia jurídica centroeuropea o, más bien, 
alemana, su dominio puede reducirse a aquel en que las codificacio- 
nes alemanes o de lengua alemana hán sido aplicadas o imitadas. Á 
ella pertenecen en un estrato más antiguo el prusiano A. L. R,, el 
austríaco A. B, G. B., el sajón B. G. B. de 1863, de los cuales sólo el 
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austriaco ha permanecido en vigor e influido más allá de los límites 
del ámbito lingúístico alemán (pág. 309). Su influencia en el mun: 
do, que comenzó en seguida con el primer intento de codificación 
de la ciencia pandectística, el proyecto de Dresde de 1865, procede 
del Código civil alemán, así como de sus afines leyes judiciales, y 
en medida aún más intensa del Z. G. B. suizo. Casi todas las co- 
dificaciones europeas y de fuera de Europa desde 1900 se hallan 
tanto por lo menos bajo su influencia como bajo la del Code civil, En 
sentido estricto se cuentan entre ellas (fuera de Alemania y Suiza) 
Hungría (proyecto de Derecho privado de 1928), Checoslovaquia 
y Yugoslavia (proyectos propios del año 1920), Polonia (Derecho 
de obligaciones de 1933) y Letonia (1937), Grecia (Código civil 
de 1940, en vigor desde 1946), Turquía (1927), Libano (1933, en 
su mayor parte más bien de la familia francesa), Japón (1898), 
China (desde 1911) y Siam (1925). En el Centro y. en el Sur de 
América se encuentran las más fuertes influencias en el Bra- 
sil (1916), Perú (1936) y Méjico (1928) '. Caracteriza el espíri- 
tu de esta familia jurídica la más elevada perfección en la forma- 
ción de los conceptos jurídicos y una sistemática diferenciada, ási 
como un objetivismo profesional y una precisión que llega hasta 
el doctrinarismo, especialmente allí donde prepondera la influencia 
del B. G. B,; un elemento digno de nota es el sistema hipotecario, 
cuya influencia ha penetrado hasta en otras familias jurídicas, 
Esta familia jurídica sólo desarrolló una cultura política judicial 
allí donde encontró un terreno favorable como en Suiza y en 
otros países com fuerte iúflujo cultural francés; en Alemania, 
Austria y otros muchos Estados, la integración política de la jus- 
ticia estaba débilmente desarrollada. En total, este grupo repre- 
senta aquel aspecto técnico y científico de un modo de pensar ale- 
mán en el sentido más amplio que en general ha encontrado en el 
mundo más aprobación e imitaciones que las creaciónes políticas a 
literarias de nuestro espíritu nacional, 

3. Una peculiar posición intermedia ha tomado -hoy Italia. 
La patria de la jurisprudencia europea, de donde procedieron 
ininterrumpidas influencias sobre Francia y Alemania, se unió 


18 Cfr, núms, 14-13; $ 24, núms. 18-22, 
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estrechamente en el siglo XIX a la familia jurídica francesa, pues 
la integración democrática y la unificación nacional italiana ocu- 
rrieron bajo las banderas de la revolución francesa. Tanto el Co- 
dice civile de 1865 como las demás leyes de Derecho privado, penal 
y procesal, se hallaban bajo el inmediato influjo de la legislación 
napoleónica, y eso que las elevadas dotes jurídicas de la. nación les 
dotaron de un contorno especial también advertido en Francia. 
Con el renovado incremento de la ciencia de Pandectas en Italia 
retornó cada vez más la ciencia al mundo intelectivo del Derecho 
común (pág. 475), mientras la política jurídica se dedicaba al 
planteamiento de las cuestiones sociales y modernas, para lo que 
apenas podía servir de ejemplo el enorme conservadurismo socia] 
de la codificación francesa. Ya el proyecto común franco-italiano 
de un Derecho de obligaciones de 1931 se basaba en iniciativas de 
la familia jurídica centroeuropea. El nuevo Codice civile de 1942 
y la reforma del procedimiento civil indican ya una completa in- 
dependencia con respecto a la familia románica: se hallan mucho 
más cerca de la familia jurídica centroeuropea, sobre todo del 
Z. G. B. suizo. Sería inadecuado el imputar tan peculiar logro a 
una de las dos familias continentales. Á. causa de su posición inter- 
media seguramente lleva trazas de alcanzar una importante in- 
fuencia en el futuro. 

4. Al grupo centrocuropeo y al italiano, igualmente pandec- 
tísticos, se une el pequeño.resto de inmediata vigencia del Corpus 
turis y del Derecho común, que había ido quedando reducido a un 
los códigos civiles bálticos ** y el griego de 1940-46. Sólo rige hoy 
el Derecho romano en la Unión Sudafricana, es decir en los antes 
Estados boers, y en la región del Cabo, separados de Holanda 
en 1806, por tanto, antes de la introducción del Code civil en la 
madre patria holandesa. Pues al regir tanto en Holanda como en 
Alemania, en virtud de la recepción el Derecho común, .y ella en 


19% Sobre esto, LANDSRERG, TI, 2,559 y sgs.; BLAESE: Bedeulung u. Gel- 
tung d. róm Pr, R. in d. baltischen Gebieten (Leipzig, 1936); A. LAwREN- 
TWwew, art. Detiland en el Rugl. Idrwt., 1, 110 y sgs.; Boscmarer, 133. Sobre 
el Código civil de Letonia de 1936, Y. ScmiLntao: Z. f. aul. u. inlern. 
Dr. R., 44 (1937), 48% y sgs. E j 
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la forma de las autoridades de la jurisprudencia elegante holan- 
desa, tales tradiciones formaron el hoy llamado Roman-Dutch 
Law”, 


IV, En el circulo jurídico continental se cuentan además: 

1 La familia jurídica escandinava. La elevada culta jurídica 
precientífica de estos países desde la antigúedad germánica fué 
implícitamente derogada en ellos, como primero lo había sido en 
Europa central, por el dominio del absolutismo europeo y de la 
codificación estatal, que, a pesar de los muchos elementos históricos 
que la integran, fué motivada, sobre todo, por el espíritu de la 
Tlustración y de la ciencia pandectística y preponderantemente lle- 
vada al estilo jurídico occidental o centroeuropeo. En el vigoroso 
sentido del Derecho y de la libertad de las comarcas campesinas 
yace aún hoy un elemento que diferencia esencialmente la con- 
ciencia jurídica escandinava, aunque también la función dé la ju- 
risdicción, del estilo continental. En riqueza técnica quizá esta 
familia jurídica esté aún más cerca de la centroeuropea que de la 
francesa, con la que, por otra parte, la unen peculiares germa- 
nismos communes. 

2. Entre la familia jurídica del Oriente europeo o rusa cuén- 
tanse sobre todo los pueblos y Estados federados de la Unión So- 
viética, cuya historia jurídica exigiría otra exposición tan exten- 
sa como la presente. La cultura precientíhca de estos pueblos ” 
se basa en la antigua existencia gran eslava, sobre la que in- 
fluyeron conjuntamente en la época primitiva rusa el Derecho 
oriental escandinavo, en la Edad Media rusa el Derecho bizantino 
y en extensión inferior el Derecho de la Hansa (Nowgorod) y el 


20 Interesante IoscHaxer, 06 y sgs. con extensa literalura. Por el 
contrario, ya no rige el ioman Dutch Law en la isla de Ceilán, hasta 
1806 asimismo posesión holandesa. 

2 (fr. M, Y, Tromiror; Sources for the history of the U, S, S, R, 
(Moscú, 1940), y hoy, sobre todo, Lorman ScmuLz; Rechisgeschichte der 
rússischen Vóller von den Anfángen bis zur Gegenivart (19051); acerca 
de la influencia del Derecho romano hasta el Código de 1832 elaborado 
por el Conde Speransky, Kosciauen, 133; información acerca de la si- 
tuación actual del Derecho romano en la formación del Derecho sovié- 
Lico, ibid., eód. 356 y sgs. Respecto a Polonia, ST. Kurr2eBA: Historia de 
las fuentes del antiguo Derecho polaco (2 ts.; Lemberg, 1926; en polaco). 
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Derecho municipal de Magdeburgo (Ucrania). Desde la reforma 
de Pedro el Grande se reformó esa situación en el sentido de la 
llustración occidental europea en su primera etapa del Estado 
autoritario (pág. 232) y en parte se codificó. Aún en el siglo x1x 
actuaban conjuntamente con peculiar coincidencia temporal los in- 
flujos del absolutismo ilustrado, del Code civil, de la Escuela his- 
tórica * y del liberalismo europeo occidental. En suma, han reper- 
cutido completamente en la Rusia zarista y hasta fines del siglo 
pasado las tendencias a la racionalización del Estado y al monopo- 
lio jurídico yacentes en el desenvolvimiento occidental, y de mane- 
ra sólo condicionada, es decir, con excepción de la justicia política, 
los rasgos del Estado de Derecho. 

Si la Duma de la revolución de 1903 tenía ya proyectada una 
completa reforma de la justicia y del Derecho, la tremenda revo- 
lución de octubre fué la que de un modo peculiar condujo en mate- 
ria de Derecho privado a una externa y técnica aproximación a la 
imagen jurídica de la Democracia occidental, mientras llevaba a 
cabo una transformación de extensión espiritual sernejante y de al- 
cance parecido al de la revolución francesa en su tiempo. El Códi- 
go civil de la Unión Soviética de 1923” cuenta técnicamente entre 
las codificaciones del Occidente del continente europeo, acercán- 
dose más al tipo de Europa central. Y así tomó del B. G. B. el prin- 
cipio de la parte general ” y del Z. G. B. las tendencias generales. 
En cuanto a su contenido se continúan los rasgos esenciales del tipo 
jurídico continental, tales como la soberanía de la ley, la igualdad 
ante la ley, la técnica de la administración de justicia y del procedi- 
miento jurídico. Pero al mismo tiempo se sustituyó la ética del clá- 
sico Estado burgués de Derecho por una ética proletaria funda- 
mentada sociológicamente, y así añade al $ 1 del Z. G. B. relativo 
al ejercicio de los Derechos la condición de que éstos no estén en 
contradicción con su determinación económico-social %. El Dere- 


2 A este respecto, nuevamente Kosckarer, 133. 

23 Como introducción, H. Freuwn: Das zivilrecht Sowjetrusslands 
(1927) y las Zivilgesetze der Gegeniwart, edit. por Heinsheimer, VI (1927), 
con extensa literatura. 

2 A. B. Somwarz; 0b. cil, 27. 

25 Acerca de los contactos formales con el artículo 2 del Código civil 
suizo, Sorrwanz, 30 y SgS. : 
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cho penal aparece como convertido en idea educadora. Las codi- 
ficaciones socialistas de la Unión Soviética prosiguen en línea rec- 
ta, miradas desde el punto de vista de la Historia de las ideas, la 
línea evolutiva racionalista y secularizadora de la Historia eu- 
ropea del Derecho desde la JHustración tardía y el naturalismo 
Jurídico. 

V. Los Derechos indígenas de los pueblos civilizados no eu- 
ropeos, sobre todo los asiáticos, no pueden ser objeto, siquiera so- 
mero, de esta revisión. Los pueblos orientales de Asia, de elevada 
civilización *, así como los turcos ”, han europeizado su cultura 
jurídica técnica con salvedades externamente bastante insignifi- 
cantes, internamente muy profundas en su mayor parte en materia 
de Derecho familiar y hereditario *%: un proceso con vaga seme- 
janza al de la recepción del Derecho romano y sobre cuya dura- 
ción y utilidad definitiva para estos antiguos pueblos no le es dado 
juicio alguno al europeo actual, Por el contrario, en todo el domi- 
nio islámico ha conservado su pleno vigor vital una jurisprudencia 
casuística basada en escritos teológicos ”, que en muchos rasgos 
recuerda a la de la alta Edad Media y en otros a la antigua juris- 
prudencia romana desde la época del Imperio. Hasta dónde se euro- 


26 Averca del Derecho chino anterior a la europeización, PLaTH: Ge- 
selz u. Recht im alten China (Ab. h. d. Múnch. Ave, d. Wiss, X [1805)), 
075 y s8gs.; V. MÓLLENDORE: Das chines. Familienrecht (Shanghai, 1895); 
O. Franke: D. Rechisverh. am Grundeigentum ín China (Leipzig, 1903). 
Resumidamente en BETZ2-LAUVENSCHLAGER, art. China en el Rvgl, Hdroto,, 
I (informes de países). El Derecho anterior a la europeización se basa 
en la compilación de leyes Ta (seng lu li de 1643, revisada en 1910. Acer- 
ca de la India, B. Hzumann: Studien zur Eigenart indischen Denkens 
(Tubinga, 1930), 258 y sgs.; Soma J. BúrsARa: The Law of lhe Ancient 
Persians (Bombay, 1937). La rica literatura anglo-india no me fué acce- 
sible a tiempo. 

27 La bibliografía de la ciencia jurídica turca anterior y posterior a la 
recepción del Código civil suizo, en: E. Minscu: [stanbuler Fakultáts- 
zettschrift (1940); cfr, también Gronces Sauser-Han: La réception des 
droits européens en Turquie (Ginebra, 1938); E. PnrrscH: D. Rezeption 
d. Schaw, Zivilrechis in d. Túrkei, Seh, Jur. 2., 23 (1927), 273 y sgs. Ácer- 
ca de los maestros del antiguo Derecho turco, Scéwanz, 50 y n. 177. 

28 Sobre las caraclerísticas crisis de asimilación en Turquía, 
Somwarz: ob. cil., 32 y sgs. y 48 (Régimen matrimonial de bienes). 

29 Literatura más antigua sobre la jurisprudencia islámica, en So- 
CIN-BROCKELMANN: Arab. Grammatik (Berlin, 1918), 189-190. Para una 
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peizarán esos Derechos aún no está en modo alguno a nuestro al- 
cance. Y, a la inversa, la fundación del Estado de Israel ha inau- 
gurado el problema de una moderna ordenación estatal del Derecho 
privado, que cstá fundada sobre las fuentes jurídicas del Antiguo 
Testamento y del Talmud, cuya larga y erudita tradición cien- 
tífica desde la antigúedad tardía igualmente recuerda de vez en 
cuando la clásica casuística antigua y la jurisprudencia de la alta 
Edad Media. 


primera caracterización hubo de conformarse el autor con Max Wenen:; 
Rechtssozxiologie, en Wirtschaf! und Gesellschafts (Tubinga, 1947), 459 
y 585., 474 y sgs. [Hay traducción española en “Economía y Sociedad”, 
por Pondo de Cultura Económica, Méjico. ! 
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$ 26. EL DESARROLLO ULTERIOR DEL DERECHO CIVIL: 
ALEMÁN 


L La jurisprudencia del Tribunal Supremo. —Il. 
Las tendencias generales del desenvolvimiento 
juridico-—111. La nueva legislación. 


T. El desenvolvimiento del Derecho civil después de 1900, 
con su viveza y elasticidad, peculiares sobre todo de la Jurispru- 
dencia del Tribunal Supremo, y en medida algo más exigua de la 
ciencia del Derecho civil, parece dar un testimonio a favor del po- 
sitivismo legalista (págs. 404 y sgs.) dominante. En realidad, ello 
era señal de que la robusta eficacia espiritual de la Pandectística 

-y—a pesar de unas cuantas debilidades de una judicatura ofi- 
cial, tales como la falta de visión de una política jurídica pública y 
de una conciencia común de sí misma aun frente al Estado—de 
la salubridad ética e intelectual de los civilistas alemanes habían 
logrado, no obstante el carácter positivista y postrimero del 
B. G. B., acomodar por mucho tiempo la jurisprudencia y la teo- 
ría a las extraordinarias transformaciones económicas y sociales, 
que ya habían comenzado a atribular a Alemania media gene- 
ración después de la entrada en vigor del B. G. B. Esa labor 

fué, en su mayor parte, menospreciado por su falta de osten- 
tación y de una síntesis expresiva para mayor conocimiento del 
público, sobre todo desde que en 1933, con la Dictadura y su ten- 
tativa de una reforma ideológica del Derecho ?, se inició un des- 


1 La valorización de los proyectos de reforma en el campo del De- 
recho privado desde 1933 se hace difícil, aun para el- observador más 
alejado. Controversias materialmente discutibles llevaron también a un 
enlace ya exlerno, ya hondamente realizador con la negación jurídica 
de los doce años de dictadura, y por doquiera se cruzaron prejuicios 
ideológicos y consideraciones utilitarias de técnica de poder con las 
naturales y propias evoluciones y con la crítica de una ciencia jurídi- 
ca que ni aún en esta década habría podido realizarse (a este respecto, 
acertadamente, .A. BD. Somwarz: Das Schw. Z. G. B. in der ausl. Recht- 
senwicklung [Zurich, 1950], 19 y sgs., con literatura en las ns. 07 y 68; 
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dén consciente o casi desprecio de la labor antedicha *. Con la cau- 
ta demora que es obligación del juez, pero antes con mayor mo- 
vilidad que el jurista de los países románicos o anglosajones, el 
juez alemán ha acertado también con nuevas decisiones para las 
nuevas situaciones. No ha de perderse, por cierto, de vista, ade- 


notablemente escéptico y dogmáticamente conservador ya, H. Lanob: 
D. Ent, d. Wiss. v. búrg. Recht nach 1983 [1941]; posteriormente, 
en especial, E. v. HippeL: Porbedingungen einer Wiedergesunden des 
Rechtsdenkens (1947]). Quizás haya sido más suerte que mérito de: la 
ciencia del Derecho privado el que sus errores, especialmente funestos, 
y sus brutales negaciones del pensamiento jurídico hayan permanecido 
más alejados de su objeto que otros sectores jurídicos, si se prescinde 
del campo del Derecho matrimonial, 

Bajo tales reservas puede decirse: Una parte de los trabajos de re- 
forma dispuestos por Ja “Academia para el Derecho alemán” ex el do- 
minio del Derecho civil y mercantil fueron realizados de modo objetivo 
y provechoso como consecuencia de la actitud de los prácticos y maes- 
tros, según juicio más autorizado que el nuestro (cfr. n. 26). Un giro 
menos feliz tomaron, no obstante, esos lrabajos cuando desde el co- 
mienzo de la guerra se apresuraron los preparativos para una reformá 
jurídica por poderes extraños a la justicia y comenzaron au afluir en 
intensísima medida consideraciones de ulilidad y fórmulas y temas 
ideológicos aa pág. 474). También la jurisprudencia civil del Tri- 
bunal del Reich prosiguió a menudo las firmes tendencias evolutivas de 
la época precedente que vienen siguiéndose en el texto, cuando no fué 
impuesta por la directa presión política, a la que, según la opinión 
personal del autor, no cedió sin defenderse. 

La crítica de los más recientes representantes de la ciencia del De- 
recho civil a la formación del concepto de la ciencia pandectística y de) 
Derecho civil no puede, frecuentemente, eludir el reproche de que mu- 
chas veces juzgaba prematuramente y sin medilarlo biea y que no ha- 
cía el suficiente caso o traía a la mernoria a Sus NUMECrosos precursores 
en la ciencia jurídica europea y alemana la exagerada conciencia de 
sí mismo del bachiller de la segunda parte del Pausto: “El mundo no 
existía antes que yo lo crease” (KoscHakER, 280 y ns. 4 y 5; SoHnwarz, 
19: "de ningún modo moderno”). Una de las consecuencias más inde- 
seables de estos desacierios O errores es hoy que se evitaron casi las 
consideraciones dogmático-sistemáticas, p. ej. acerca de la justifica- 
ción de la parte general ($ 23, n. 7), sobre todo de la transferencia 
abstracta o el negocio jurídico abstracto, del autónomo acuerdo real, 
acerca del estrecho concepto de cosas del B. G. B. o la capacidad ¡limi- 
tada de la persona jurídica, aunque no hayan sido, ni mucho menos, 
engendros de la ideología nacionalsocialista, sino, sin excepción, más 
bien expresadas ya por importantes pandectistas del siglo xIx o suge- 
ridas por las ordenaciones jurídicas de olros pueblos cultos europeos, 
Esto hay que destacarlo para evitar el peligro de que la ciencia actual 
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más, que sólo la tradicional conciencia jurídica menos vigorosa y 
la mayor confianza en el Estado de la nueva Alemania industria- 
lizada soportó desde 1871 este rápido desenvolvimiento del Dere- 
cho, que pueblos más conscientes de sí mismos no hubiesen tole- 
rado. La jurisprudencia se atemperó tan rápida y decisivamente a 
las alteraciones de las condiciones tefricas y prácticas motiva- 
doras de la ciencia pandectística y el B. G. B., que el Derecho 
privado hoy vigente, en especial sus teorías generales y el Dere- 
cho de obligaciones, ya no podrían recogerse del Código, lo que no 
siempre permiten reconocer suficientemente los medios de ense- 
fianza del Derecho civil. 

Ordenamos los resultados esenciales de este desenvolvimiento 
ulterior del Derecho por motivos externos de carácter sinóptico 
según la sucesión del B. G. B. 

1. Enel dominio de la Parte General del B. G. B.: 


a) El Derecho de personalidad fué desenvuelto, en parte, unido al 
Derecho al nombre ($ 2 BGE) y al Derecho de la propia imagen (8 22 
de la ley de Derechos de Autor de Obras de Arte), y, en parte, al menos, 
mediante el rodeo de las acciones por omisión ilícita, aunque no fue- 
ron sabisfactoriamente desarrolladas. 

b) El Derecho constitutivo de las agrupaciones de Derecho privado 
organizadas corporativamente fué transformado profundamente por la 
jurisprudencia en Derecho de asociaciones y, sohre todo, en Derecho 
de sociedades de personas y de sociedades de capital del Derecho mercan- 
til y, sólo en parte, creado. La situación jurídica de las asociaciones de 
Derecho público, descalificadas por el BGB (8 54), ha ido eláborándola 
la jurisprudencia en agrupaciones corporativas de capacidad patrimonial 
distinta. 

ce) Las teorías de la declaración de voluntad y de otorgamiento con- 
tractual fueron acomodadas al desarrollo efectivo del negocio jurídico 


del Derecho civil degenere en un talante restaurador, finalmente noci- 
vo para el pensamiento jurídico mismo, que no se hasa en todas par- 
les en una profunda convicción de la superioridad de lo existente. Lo 
mismo se puede decir— mulatis mutandis—de las materias civilísticas 
y mercantilísticas de la ordenación de los estudios de 1935 (cfr. 8 23, 
n. 7, y $ 27, n. 9). 

1» Dan, sin embargo, un excelente resumen los seis tomos del Fest- 
schrift zum. 50 jdhrigen Bestehen des R. G.; Das Reichsgericht im dtsch. 
Rechtsteben (1920); también Jlenemann: Reichisgericht u. Wirtschafs- 
recht (1929). 
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singular individualmente concertado al contrato en masa típicamente 
colectivo, ya mediante el tránsito de la teoría de la voluntad o de la decla- 
ración de la ciencia pandectística a la teoría de la confianza (o de la vali- 
dez), ya mediante una teoría y una intervención jurisprudencial que des- 
arrollaron los contratos normativos y las condiciones generales del ne- 
gocio, ya mediante las teorías, aun muy necesitadas de elaboración, por 
cierto, de la caducidad y del silencio en el tráfico jurídica, de los nego- 
cios fraudulentos y de las relaciones jurídicas fácticas en virtud de los 
contratos sociales (los “vontratos fácticos” de G. Haupt 2), sobre todo en 
el Derecho de sociedades y en el de trabajo y en las prestaciones de 
alimentos o de tráfico sujetas a tarifa en la forma de las relaciones 
de regulación igualitaria de Derecho privado. 

Una lendencia semejante a objelivar la efectividad jurídica de los 
hechos sociales constitutivos—en contraposición característica con la 
Etica individual del deber y de la libertad del Pandectismo, y, por tanto 
derivante de la voluntad--se muestra en la elaboración de la leoría dej 
“efecto jurídico aparente” respecto del poder simulado; una moraliza- 
ción, por el contrario, en la consideración de los confines internos del 
poder, con relación al tercero fraudulento 3, 

€) La tendencia a imponer de títulos justificalivos al interesado. 
frente al portador “formal” del Dereche, aparece en la elaboración 
de la teoría de la representación mediata y de la actuación por aquél “a 
quien competa”, en el reconocimiento de una protección jurídica para 
las situaciones de los interesados, no protegidas de momento por la ley 
por ejemplo, en la eficacia externa de la vinculación fiduciaria t, asi 
como en la teoría de las “meras comunidades de intereses” $, Como nú- 
cleo de esta evolución podría indicarse el avance del naturalismo frente 
al formalismo jurídico que, en conjunto, favoreció la función social de) 
Derecho. 

2) No de una manera regularizada, pero en conjunto con más ati- 
nada responsabilidad social, ha utilizado finalmente la jurisprudencia 
las cláusulas generales de la parte general, especialmente el $ 188, 1 

2 Uber faktische Verlragsverhálinisse (Leipzig, 1941; edición espe- 
cial del “Iestschr. d. Lpz. Juristenfak. f. IL. Siber”); cfr. WizackeEn: 
Z. Ak. D, R., 43, 33 y sgs. 

38 RG. Z., 52, 99; 68, 350; 71, 222; 75, 301, y además 143, 196; 145 
312; IlCipp: R, G. Festschrift, TL, 285 y sgs.; Euorn: Fesischr, f. Wielanc 
(1934), 47 y sgs.; ampliamente, Siege: Z. f. d. ges. Staatsto., 95, 629 

Y Indiscutiblemente, sólo en la relación fiduciaria “abierta” (“ger- 
mánica”): ALPR. SCHULTZE: Jher. Jb., 43, 1 y sgs.; FRANZ BeyenLe: Dic 
Treuhand im Grundriss d, disch. Pr, R. (1932); Sienenr: Das rechts- 
gesch. Treuhandverthálinis, T (1933), 

% Acerca de esta, especialmente W'óÚxbINGBR: Theorie der schlichier 
Interessengemeinschaften (1934). 
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y 138, II, para la transformación de la Etica económica del liberalismo 
clásico, en otra de liberalismo social, y en parte también realmente so- 
cial; sólo desde 1933 el abuso político comenzó a comprometer con el 
arbitrio y la demagogia, esa tendencia justa y equitativa a una prudente 
y ponderada moralización del Derecho privado, Mérilos semejantes y 
posteriormente lambién peligros muestra el desenyolvimiento. de la ieo- 
ría del abuso del Derecho y, sobre toda, el de la construcción de la teoría 
de la caducidad *, que revolucionó completamente un Derecho de pres-- 
cripción formalista adaptado a una economía consolidada, en nuestra 
opinión no siempre en beneficio de una justicia rectamente entendida 
y de una vigorosa y persistente voluntad jurídica. 


2. Quizá el desenvolvimiento ulterior del Derecho haya in- 
vadido aún más profundamente el campo del Derecho de obliga- 
ciones del B. G. B.”: 


a) La teoría ?2 y la jurisprudencia han revonocido la relación obli- 
gatoria, aún equiparada a la exigencia por el BGB, como situación ju- 
rídica extensa y amplia (“organismo”), con lo que abarcó no sólo nume- 
rosos deberes accesorios, sino también extensos deberes protegidos de 
ambas partes contratantes, aun del acreedor (culpa in exigendo) y hasta 


$ Como pensamientos fundamentales generales del Derecho priva- 
do: R.G.J. W. 31,735; R. G., 155, 148; 159, 107; 160, 357; Swuenerv: Ver- 
wirkung u. Unzulássigh. d. Rechtsausúbung (1934); Krause: Schwwei- 
gen im Rechisuerkehr (1983), 40 y sgs., 160 y sgs.; H, Leumann: Z. f. 
Handelsr., 79, 96 y sgs. Acerca del abuso del Derecho, especialmente 
R. G,, 152, 403; 153, 156; 160,357; 163, 08. De gran trascendencia el ar- 
tículo 2'del Código civil suizo, y sobre esto, últimamente, A. B. Scrwarz: 
D. Sehro, 2.0. B. 4d. aust. Rechtsentio,, 82 y sgs.; a causa de Sus reper- 
cusiones sobre oiros Códigos, cir. art. 281 del Código civil griego, en el 
que también se introdujeron elementos de la jurisprudencia alemana, 
Respecto al Derecho unglosajón, p. ej., €. K. Arten: Legal Duties, 45 
y sgs.; H. €. Gurtenimoe: Cambridge Law Journal, V (1988), 22 y sgs.; 
FrrebMmann: Legal-Theory* (1947), 816 y sgs., 322 y sgs. Señala su irrup- 
ción en las codificaciones iusnaturalistas el A. L. R., introd., $ 107, y, 
sobre todo, 1, 8, $$ 27 y sgs.; según Cen. WoLrr: Jus naturae, 1, 1 
88 61 y ses. (Somwarz: ob. cit, 33 y sgs. y n. 127). 

7 Acerca de esto, EnnecerUs-LEHMANN: Lehrbuch d. Schuldrechts!s, 
1 (1050) [hay traducción española de la 11.* edición alemana, “Derecho 
de obligaciones”, por Pérez y Alguer, Bosch, Barcelona?, a menudo con 
extensa lileratura, y los Grundriss des Schuldrechts de Heox (1930), Es- 
SER (1949) y Henemann3 (1949). ; 

1* PLANCK-SIBER: Komn, z. B. (, B., advertencia preliminar al $ 241, 
L, 4, b: Essen, $ 6. 
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aún antes o en el momento de concertarse el contrato (culpa in contra- 
hendo) sin que para ello hubiera hecho falta la posterior y superabun- 
dante fórmula de la “comunidad contractual”. 

b) En estrecha conexión con esto, siguiendo la referencia precur- 
sora de Staub, y junto al incumplimiento del contrato por prestación 
tardía (“mora”) y por falta de prestación (“por imposibilidad o incapa- 
cidad invpulable al deudor”), han establecido de otro modo el concepto 
de incumplimiento, el llamado demasiado estriclamente “incumpli- 
miento contractual positivo” (es decir, el que ocurre 4 menudo, aun- 
que no sin excepciones, en virlud de una acción injusta), con lo 
que sencillamente lograron el contepto básico absolutamente indispen- 
sable fundamentalmente jurídico y extraño al mismo BGB, basada en 
un extravío de la Pandeclística tardía 8, que se funda en una injustifica- 
da generalización de una idea modelo del Derecho romano justificado 
en cuanto a los contratos de enajenación (y en éstos principalmente para 
la estipulación de una deuda individual). En las “perturbaciones de la 
prestación” de Stol? (con cuyas fórmulas técnicas no está de. acuerdo 
generalmente el autor) ha encontrado ese reconocimiento una expresiva 
versión, sin duda provisionalmente sólo de política jurídica, 

ce) Constituyeron una ocasión especial para tal desenvolvimiento 
las relaciones obligatorias permanentes o periódicas a las que sólo con 
gran violencia podría aplicarse el concepto de imposibilidad del BGB. 
La doctrina jurídica y la jurisprudencia elaboraron estos conceplos, ex- 
traños también al BGB, y extrajeron de las determinaciones especiales 
de las “relaciones obligatorias individuales (8$ 433 y sgs. del BGB) el 
principio general de la “denuncia por razón importante”. Este desen- 
volvimiento aún no se ha acabado. 

d) El positivismo científico del siglo x1x, descdeñando todas las tra- 
diciones ético-jurídicas, desde la ética de bienes aristotélica, pasando 
por el tomismo hasta la baja Escolástica, y el Derecho racionalista, ya 
no veló por conservar la influencia del principio del equilibrio de pres- 
taciones (principio de equivalencia) (cfr. 255 y sgs., 274). En esa deci- 
sión, todavía discutida por Windscheid, cooperaron el influjo de la ébi- 
ca Kantiana de liberíad y responsabilidad y el liberalismo clásico, que 
no era partidario de una determinación objetiva de los valores jurídicos, 


3 PriébricH MommsEN: Unmoglichkeit d. Leistung (Beilráge z. Oblig. 
R., Ll, 1853); cfr. E, Raben: Unmoglichkeit d. Leist, (1907). 

3 Die Lehre von den Leistungsstórungen (1936). Lástima que este va- 
lioso informe de trabajo de la comisión para el Derecho de obligaciones 
haya quedado detenido como concepto central entre la figura de impo- 
sibilidad y la violación del contralo. 
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con su característica esperanza en un curso económico previsible. Bajo la 
impresión de lo imprevisible de las ocurrencias bélicas, de las sacudi- 
das del. mercado y de la crisis de la moneda, vióse obligada la jurispru- 
dencia a dar de nuevo cabida a las cuestiones acerca de las cireunstan- 
cias materiales del presente; e intentó superarlas con el auxilio de la 
teoría (Oertmann, Kruckmann, Locher, Herk y otros 1%), con las fórmu- 
las del fundamento del negocio, de la “inimpulabilidad” o de la “impo- 
sibilidad económica”. Hubo de proceder rápidamente ante la revalori- 
zación de las cuentas en marcos-papel anticipándose a la legislación y 
acarreándola (RG, 107, 78). La devaluación de la libra en 1930 le con- 
dujo a una modelación, intelectualmente más perspicaz, de un “dere- 
cho de eficacia de pago” moderno ya no nominalista, como resultado del 
cual, en efecto, negó a aquélla como resultado su acomodación a la con- 
travrestación. Con todo eso abandonó la plena renuncia del Derecho de 
obligaciones pandectístico a una teoría material de valores, y bajo la 
presión inaudita de las circunstancias, volvió a encontrar los fundamen- 
los éticos de la teoría contractual postelásica griega y escolástico-iusra- 
cionalista 11; quizá la más hermosa justificación de los elementos res- 
ponsables que aun perviven en el positivismo alemán. Por'el contrario, 
la autorización al juez para la ayuda contractua) acarreó, quizá, una 
apreciación exagerada de su cometido y una confusión de conceptos de 
ética social y de Derecho privado. 

e) El concepto romano-pandectistico de exigencia, que limita los 
efectos jurídicos a las personas del acreedor y del deudor, no siempre 
ha fomentado la circulación de la producción basada en la división del 
trabajo de la Economía moderna. Mediante la extensión de la esfera del 
retracto para los participantes en la prestación, y por medio de cuida- 
dosas discursiones acerca del. problema del perjuicio de tercero, la ju- 
risprudencia y la teoría 2 han intentado acercar el modelo de contrato 
pandectístico a la función social del contrato actual. Y por el: camino 
de los 88 826, 249, han moralizado la concurrencia contractual y logra- 
do una protección jurídica de la pretensión frente a los ataques de un 
tercero, lo que recuerda al ius ud rem del Jlerecho racionalista, basado 
en igual óbica de la conducta en el tráfico juridico. 


10 QOERTMANN: Die Gescháfisgrundiage (1021); IKRÚCKMANN, especial- 
mente Arch. ziv. Pr., 140, 157 y sgs.; muy bien Locmten, end. loco, 121 
y sgs.; literatura extensa en Le4manni3, ante el $ 41. 

11 Supra, $35, 111, 3, o, dd y n. 27; 16, MIL, 3, c, ce y n. 10. 

1 Ultimamente, REINHARDT: Ers. d. Dritlschadens (1933); WanL: 
Vertragsanspritche Dritter (1935); TacerT: Geltendemachung d. Drillsch. 
(1938); Essen, 78 y sgs.; LEnManN3, $ 47, L El problema adolece del in- 
suficiente análisis de los elementos dispersos del concepto de daño en la 
teoría usual; cfr. statim infra, 311. 


WIEACKER.—30 


406 PARTE Y: DERRUMBAMIENTO DEL POSITIVISMO 


f/ También en el derecho de los aclos ilícitos logró la jurispru- 
dencia importantes progresos. La preventiva acción general por omisión 
(delictiva) en conjunto sólo ha sido creada por ella, aunque, por desgra- 
cia, parcialmente restringida a aquellos casos fuera de la autenticidad es- 
tatal o policíaca, en que no fuera posible una acción criminal pública, 
Utilizó la cláusula general del $ 826 como una intervención totalmente 
benéfica y ética y, además, con una conciencia justa de sí misma, la con- 
sideró como una autorización para consiruir una especie de regulación 
jurídica de equidad, cuyos más importantes ejemplos son, junto a la, 
intervención ilícita de terceros sobre derechos de depretensión de ellos 
conocidos (supra, e), la corrección del abuso de efecto de la firmeza y 
de las reclamaciones abusivas por defecto de forma. Esta jurispruden- 
cia fué, muchas veces, insegura y desigual, titubeó otras muchas y al- 
guna que otra traspasó los límites requeridos; en suma, respondió a las 
necesidade legítimas de un orden jurídico de probada capacidad con 
arreglo a un dualismo entre Derecho estricto y Derecho de equidad, tal 
como se expresó en formas clásicas en el tus honorarium y en la Ei 
inglesa. ns 

g) Poco satisfactorio fué, por el contrario, el desarrollo del concep- 
lo de daños. De tal modo que la jurisprudencia, fuera del interés en el 
cumplimiento contractual, no ha logrado reconocer el daño patrimonial 
como conceplo diferencial, y, por consiguiente, a determinar la pre- 
tensión de indemnización del daño patrimonial como una pretensión 
diferencial que pueda expresarse discrecionalmenle (p. ej. en dinero o 
en restitución). Una prueba de ello es la defectuosa solución del proble- 
ma de lo antiguo frente a lo nuevo, la deficiente teoría del llamado equi- 
librio de beneficios y el fracaso de la jurisprudencia después de 1945 
(por cierto desde entonces impotentemente desmembrada), sobre indem- 
nizaciones de daños y perjuicios, cuando el Reichsmarck había perdido, 
al mismo tiernpo, su función de medio. de cambio y de medida de valor, 
con lo cual ya no tenía objeto la forma típicamente práctica de la equi- 
valencia del daño por medio de medidas de valor y de medios generales 
de cambio, es decir, por dinero, Iguales dificullades fueron originándose 
con la adaptación de las prelensiones de indemnización por daños al 
nuevo dinero. después del restablecimiento monetario de 1948. 


3. En el Derecho de cosas muebles, el desenvolvimiento del 
Derecho ha tenido que enfrentarse, sobre todo, con la soberanía 
del principio de la tradición para la fundamentación y la transmi- 
sión de los Derechos reales referentes a cosas muebles, porque el 
movimiento de bienes de la economía moderna, siempre rápido, ra- 
cionalizado y abstracto, tiende a separar entre si la real disposi- 
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ción de las mercancías y el Derecho de propiedad sobre ellas (so- 
bre todo a causa de st función aseguradora del crédito). 


a) Al facilitar los sustitutivos de la tradición, de tal modo que, con 
escasa exageración, se ha podido hablar 13 de un tránsito al principio con- 
tractual (cfr. pág. 252), la jurisprudencia, favorable, por el contrario, a la, 
“protección del tráfico” (más justamente, al interés social más o menos 
justificadamente tipificado del en cada caso “otro” o “tercero” consorte 
jurídico), se iba aproximando algo más, en el sentido de libertad con- 
tractual y de libertad de la voluntad en los Derechos reales, a la teoria 
de la transmisión propia del Derecho racionalista (pág. 304) y, prácti- 
camente, al principio consensual del Code civil y de la regulación aus- 
tríaca y del Derecho común tardío. 


bd) La jurisprudencia ha tenido que volver a construir dogmática- 
mente el principio de transmisión de aseguramiento rechazado por el 
BGB en atención a la prenda mobiliaria. Esto ocurrió con demasiadas va- 
cilaciones conceptuales y faltas de claridad, especialmente en la cons- 
irucción del constituto posesorio, que se diseulpan en parte, pero no se 
jutifican, por atenciones de ética económica y de política crediticia. Con 
respecto a la construcción de determinados hechos conslitutivos de ga- 
rantía de la ilícita transmisión de aseguramiento ** ha intentado, de 
modo nolable, bosquejar una ética meterial de aseguramiento credi- 
ticio. 

c) Menos feliz fué, por el contrario, la elaboración dogmática del 
Derecho de aseguramiento, que compete al vendedor en virtud de la 
veserva de dominio y que funcionalmente se comprende mejor como 
una hipoteca mobiliaria por el resto del precio de compra 1%, Quizá se 
dejó conducir inconscientemente la jurisprudencia por esa función al 
reconocer! en la misión del numerus clausus como objeto de la dis- 
posición, es decir, como un Derecho real (justamente como una “pro- 
piedad gravada”), la expectativa del comprador, pero la explanación de 
la reserva de dominio, sobre todo en la ejecución forzosá, quedó, si no 


13 Hrecx: Sachenrecht (1930), $ 56, ' 

14 R.G,, 118, 362; 133, 234: 143, 51; merecen destacarse las distincio- 
nes en R, G,, 136, 247, y acerca de esto, Leumann: Der Haftungstatbes- 
tand der Sicherungsúbereignung (1930). E 
15 Detenidamente, Wizacxer: Z. dde, D.R., 38, 5900 y sgs., LEBMANN, 
$ 118, advertencia. Í 

16 Especialmente, R. G., 140,225 af ibi; cfr. Lerzcus: D. Anwarlsch, 
d. Kúufers unter Eigentumsvorbeh. (1938). sde 
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deficiente desde un punto de vista de política jurídica, sí al menos des- 
de un punto de vista formal 192, 

d) La abstracción, peculiar del Derecho civil alemán, y por eso muy 
censurada, del contrato de transmisión, no la abandonó, por. cierto, des- 
graciadamente, la jurisprudencia, sino que la amplió con fórmulas di- 
versas y, en cada caso, la despojó lo más posible de sus perniciosas con- 
secuencias 17 (carencia de un derecho a apartarse el enajenante, que 
aún no ha recibido la contraprestación, en la venta nula y otros). El an- 
tónomo contrato de transmisión (real) no ha sido, hasta ahora, afectado 
por ese desarrollo 18, 

4. Las grandes transformaciones en materia de Derecho inmobiliá- 
rio se han verificado en el Derecho público del suelo, por lo tanto, 
fuera del Derecho privado (pág. 483). De todas formas, el espíritu del 
Derecho público del suelo ha invadido, también desde la primera gue- 
rra mundial, la jurisprudencia civil. 

a) Los deberes del propietario territorial en relación con los demás 
individuos han sido extendidos también más allá de los $$ 823, 11, 836 
del BGB, sobre todo en virtud de una “responsabilidad de situación”, por 
parte del propietario, por los peligros que de su fundo puedan proceder. 

b) Desde fines del siglo x1x, la jurisprudencia, ante las grandes 
intromisiones, incrementadas sobre todo por el crecimiento de la gran in- 
dustria química, emitió el principio de la tolerancia de todas las intromi- 
siones según costumbre (y que correspondió al interés por el progreso 
industrial del siglo xIx) a favor de la. agricultura, que cada vez se iba 
haciendo, con creciente intensificación, más susceptible de aprovecha- 
miento, y derivó de la fórmula (no especialmente feliz) de las “relacio- 
nes vecinales de comunidad” “lo que precisamente en las grandes intro- 
misiones no es la mayor parte de las veces verdad), un deber de compen- 
sación, en el sentido de una restringida responsabilidad equitativa 19, 


16* Para la propiedad de aseguramiento, últimamente, PauLus: Z. f. 
3, Pr., 04 (1951), 169 y s8s. 

17 En el importante e independiente libro de H, Branot; Eigentum- 
serwerb und Austauschyescháft (Leipzig, 1940), 120 y sgs,, se ha resal- 
tado en fórmulas aún no concluyentes que el R. G. f“Reichsgericht”: 
Tribunal (supremo) del Imperio] ha abandonado ya también la abs- 
tracción como principio, y tan sólo la arrastra consigo in obiler dicta. 

18 En discordia con él (de lege ferenda), pero muy convincente, 
Krause: Arch. Ziv. Pr., 145, 812 y sgs.; de modo esmerado respecto al 
Derecho inglés y francés, V. CAEMMERER: Zischr, f. aust. u. intern. Pr. R., 
12 (1938-30), 675 y sgs. . l 

19 R.G,, 154, 165; R, G. Z. 4%. D. R,, 1940, 100; de modo diverso, 
lambién R. G., 130, 29; acerca de ello, sin suficiente crítica, WIBACKER: 
Bodenrech (1938), 76, 
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c)' En el Derecho hipotecario, la regulación, en parte doctrinaria y 
en parte incompleta, del legislador, se ha acercado más a la realidad eco- 
nómica del crédito. De ese modo, sobre todo en atención al financia- 
miento de la construcción, ha ido desarrollando, mediante importantes 
restricciones, en una especie de prehipoteca, la expectativa futura del 
acreedor hipotecario ante la cotización de las divisas, a la facultad del 
propietario de la actual deuda hipotecaria, adaptando la hipoteca máxi- 
ma a las cambiantes necesidades de la práctica y elaborando la hipoteca 
de cancelación no citada en el mismo BGB y las adecuadas peculiari- 
dades de la hipoteca de seguridad. Con todo ello ha ido ensanchando un 
poco el doctrinarismo intelectual del Derecho civil hipotecario, una con- 
secuencia del deficiente modelo romano, aunque nada más que en el 
forrial Derecho registral. 

5. En el Derecho de familia se limitó el progreso, prescindiendo de 
Ja legislación por Novelas (infra, II) a una restringida acomodación 
de los efectos jurídicos patrimoniales del matrimonio a la ya alterada 
realidad económica. 

Verdad es que la anticuada y pronto derrumbada imagen social del 
régimen matrimonial de bienes del BGB fué rápidamente desenvuelta 
por la jurisprudencia, en una escrupulosa labor de detalle, aunque sin 
grandes contornos, lal como si hubiese vengado la deficiencia de la 
tradición de la ciencia de las Pandectas en el dominio del régimen ju- 
rídico de bienes matrimoniales. Le creó, sobre todo, grandes dificulta- 
des la acomodación de los efectos generales de carácter jurídico patri- 
monial del matrimonio y de la situación legal de los bienes de la fami- 
lia de casados desprovistos de patrimonio con ingresos comunes y a la 
situación de los que viven separados. 

También en cl Derecho hereditario, cuya significación jurídico-po- 
lítica retrocedió con el derrumbamiento de los grandes patrimonios y el 
de las clases medias, faltan tendencias evolutivas de rápido desarrollo 
hasta la discutidísima jurisprudencia acerca del testamento ológrafo ?0 
anterior a Ja ley sobre testamentos de 1038, $ 21. 


IT. El balance total permite reconocer, entre la diaria tarea 
de la jurisprudencia, tendencias generales, que, para el desenvol- 
vimiento del Derecho privado de la última mitad del siglo, es no 
mucho menos importante que lo fué, por ejemplo, la teoría de los 
consiliatores o del Usus modernmus para su tiempo. Fué una época 
de labor minuciosa y fructífera y hallada transformación, mas no 


20 A tal respecto, detenidamente, con critica jurdica, fundamental, 
F. y. Hirpven: Formalismus u. Hechtsdogmatik (1935). 
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de grandes irrupciones científicas ni de renovaciones de la ciencia 
del Derecho privado como lo fueron la de los glosadores, el siglo 
del Derecho racionalista teorético o la ciencia pandectística. Es 
característico, en primer lugar, la acomodación de las clásicas ins- 
tituciones de la ciencia de las Pandectas en la forma del 'B. G. B,, 
a las necesidades económicas y sociales profundamente transfor- 
madas, emprendida, por una jurisprudencia tildada de hallarse de 
espaldas al mundo, con tacto cada vez mayor, si bien es cierto que 
sin una fundamental osadía, cual la que hubiera desagradado a 
jueces demasiado fieles a la Ley. Sobre esas tendencias ejerció un 
influjo mediato, pero benéfico *”, el reinado análisis social de in- 
tereses percibido por el naturalismo jurídico (págs. 506 y sgs.). 

En el importante dominio del Derecho de obligaciones, la ju- 
risprudencia del “Tribunal Supremo se ha remontado a las pri- 
mitivas tradiciones europeas de una.ética material contractual; 
en sus más importantes hallazgos vuelve a acercarse, y no por 
acaso, al modo de considerar propio del Derecho racionalista 
($ 15, ITD), que había abandonado el Positivismo científico, Tanto 
más egregia ha de estimarse esa labor cuanto que su retorno a 
las más antiguas tradiciones de la ética económica aristotélica 
tomista del escolasticismo tardío o del Derecho racionalista no fué 
consciente, sino que alcanzó esas antiguas verdades en virtud de 
su atención a las necesidades del día, ya que la voluntariosa y pu- 
rista interpretación de las fuentes romanas por la Pandectística, 
su injusta reprobación del Derecho natural y su arrogancia frente 
a las más antiguas tradiciones europeas de Derecho común habían, 
por lo pronto, destruído muchas veces la continuidad de la tradición 
europea del Derecho privado”, La Jurisprudencia y la teoría del 
Derecho civil se hubieran ahorrado muchos rodeos para la conser 
cución de nuevos resultados si hubieran aplicado con vigor esas 
tradiciones que siempre permanecieron siendo un filón de solucio- 
nes sanas y creadoras. El retorno a táles tradiciones hubiera evi- 
tado también los peligros que significa para la justicia una ju- 


20* Acerca de los cometidos afines y de las aspiraciones de la judi- 
catura anglosajona, PRIEDMANN: Legal hear: (1949), 410 y sgs. 

"21 A ello se tellere especialmente KoscHaker: Eur. u. d, róm. R. 
(1947), 274 y sgs." 
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risprudencia de equidad sin tradición junto a una insuficiente auto- 
ridad y madurez de experiencia del juez y que hasta en los tiem- 
pos más modernos se ha revelado como peligrosa. 

TIT. Mucho más tarde, y con menos intensidad, ha interve- 
nido en el Derecho civil la nueva legislación, pues la importancia 
de la activa legislación desde 1918 recayó, principalmente, sobre 
las nuevas materias del Derccho social (págs. 477 y sgs.). Sólo 
en 1933 comenzó a afluir una peculiar legislación acerca del B. G. B. 
que se considerará aquí sólo en cuanto a lo que permaneció libre de 
desfiguraciones ideológicas o francamente terroristas y limitó la 
influencia de la dictadura a la iniciativa de una acuciosa produc- 
ción legal, facilitada por la supresión de la fiscalización de la ac- 
tividad legislativa ?. En suma, preponderaron junto a esos moti- 
vos nuevas consideraciones de utilidad o aspiraciones ideológicas 
a imponer reformas mucho tiempo inminentes. 

1. a) Enel Derecho de personas, la Ley sobre desapari- 
ciones del 4 de julio de 1930 (en lugar de los $8 13 a 20 
del B. G, B.), tuvo en cuenta el desarrollo de los modernos medios 
de información y de tráfico, así como el interés de asegurar la 
vida y los accidentes; también era ya perceptible la consideración 
de la próxima guerra (cfr. $ 4 “Institución particular”). 


2 Las más de las veces es fácil de distinguir si estas Leyes eran 
expresión de una política jurídica orientada materialmente y no in- 
fluenciada ideológicamente (como, p. ej., la Ley sobre el usufructo y las 
servidumbres Himilsdamente personales de las personas jurídicas del 13 
de dicienibre de 1925 |A. GC. B,, 1468], la de desaparición del 4 de agosto 
de 1939, o numerosas Leyes o Reglamentos referentes al Derecho de vi- 
viendas), 0, por el contrario, eran excesos de una mera voluntad impe- 
rialista o de una mitología política tan ajena al Derecho como al mun- 
do (tal coma, p. ej., las nuevas determinaciones jurídico-procesales res- 
pecto a la comprobación del linaje o la impugnación del matrimonio 
por el Ministerio fiscal, en vez de por sólo el marido). Estos últimos 
ejemplares muestran, por lo demás, que la legislación de los países ale- 
manes y de las zonas después de 1945 han prestado tan poca atención 
ala eliminación de semejantes pequeños y extraños desdoros del blasón 
de nuestra cultura juridica como nuechas veces la jurisprudencia de los 
tribunales de lo criminal, que aún siguen arrastrando conquistas del 
Derecho penal intimidativo Nacionalsocialista. También la Ley del ma- 
trimonio aguerda una revisión, que, por cierto, en el resquebrajamiento 
de nuestra Patria desde el punto de vista de la concepción del mundo, 
aparece prácticamente como casi imposible. 
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b) En el Derecho de familia, la ideología racista, principal- 
mente, motivó la reforma del Derecho del estado de las personas 
y las prescripciones de la Ley de modificación del Derecho familiar 
de 1938. La familia interesaba entonces menos como comunidad 
de vida social o moral, que como relación de linaje, cuya investi- 
gación era lícita e impetrada en interés del Estado, aún contra los 
deseos de las partes. Desgraciadamente, aún se consideran hoy 
vigentes muchas disposiciones que sólo pueden estar fundamenta" 
das en semejante consideración. 

c) También en la Ley de sanidad matrimonial de 1935 se 
introdujo, en lugar de la concepción eclesiástico-sacramental o 
iusnaturalista-contractual del matrimonio, la biológico-naturalis- 
ta, lo que, por otra parte, se festejó como un triunfo aun en legis- 
laciones matrimoniales eugenésicas de Estados norteamericanos o 
en Suecia. En la Ley del matrimonio de 1938 (desde el 20 de fe- 
brero de 1946 en la nueva redacción de la Ley del Consejo de 
Control núm. 16), con motivo de la unificación jurídica del Dere- 
cho matrimonial alemán y austríaco, se enfrentaron de modo muy 
peculiar exigencias de liberalismo social, y un intenso anticonfe- 
sionalismo con intereses personales de un funcionarismo arrivista 
e intereses biológicos de aumento de población que, en su miope 
racionalismo, no se dió cuenta de que el mejor camino para el me- 
joramiento de la energía biológica del pueblo es la salud moral y 
d 


a del matrimonio. La jurisprudencia de en- 


la protección jurí 
tonces, bajo la presión pública de la libertad del divorcio, que la 
misma ley intentó mantener restringido, aumentó considerable- 
mente; desde un punto de vista político-judicial fué muy eficaz a 
causa de la regulación de la manutención de la mujer divorciada 
a costa del marido divorciante. En cuanto a la regulación jurídica 
del modo de contraer matrimonio, sobre todo en cuanto a los re- 
quisitos necesarios al casamiento entre ausentes, se destacó, junto 
a la intervención del Estado, una aversión característica del na- 
turalismo jurídico contra la dignidad de la forma de celebración. 
A pesar de algunos progresos técnicos importantes con respecto al 
antiguo Derecho matrimonial, sobre la concepción fundamental de 
estás leyes recayó justamente el reproche de que tuvieron una 
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opinión más superficial e inexacta de la esencia del hombre y de 
su forma primordial de vida, que el término medio del pueblo. 

2. Yaen los comienzos de su poderío, el Nacionalsocialismo 
usó de determinaciones discriminatorias en materia de Derecho 
hereditario contra sus adversarios políticos, contando quizá tam- 
bién con el botín de los demás herederos presuntos. Tales peligro- 
sos motivos los hizo posible también el $ 48, IL, de la Ley de tes- 
tamentos del 31 de julio de 1938 (suspendida por lo pronto por el 
artículo 1 de la Ley de Consejo de Control núm. 37 de 30 de oc- 
tubre de 1946) al declarar nula toda disposición testamentaria “en 
cuanto que de un modo groseramente contradictorio a la sana 
conciencia popular atente contra el respeto que un causante cons- 
ciente de su responsabilidad ha de tener para con su familia y su 
comunidad nacional”, determinación que podía estimular la discri- 
minación racial, política y moral en presuntos y fallidos herede- 
ros”. La Ley, juiciosa a no ser así, con su popular y actual dis- 
gregación de las formas de testar hasta un minimum vuelve tam 
bién a poner de manifiesto la postura del legislador hostil a las 
formalidades. 

3. Respecto a los tres primeros libros del B. G. B., la legis- 
lación por Novelas se limitó a detalles insignificantes, por lo de- 
más, elaborados de modo estrictamente práctico, como la V. O. 
[= “Verordnung” : reglamentación] de los contratos a plazo 
de 1940, la ley de las enajenaciones de servidumbres personales 
limitadas de personas jurídicas (3 de diciembre de 1935) y la 
aceptación de transferencias de navíos no comprendidos en el pá- 
rrafo 929 a) (D. V. O. de la Ley de Derecho naval de 21 de di- 
ciembre de 1940). Esta moderación, con todo, era un síntoma, no 
de la inercia del desenvolvimiento jurídico, sino de la descompo- 
sición de la antigua concepción del Derecho privado. La transfor- 
mación completa en la economía comercial del Derecho inmobi- 
liario y del Derecho del Trabajo en la economía prebélica y de 
la guerra se expresaba, no ya en reformas del Derecho civil, sino 
(prescindiendo de la reforma de las sociedades por acciones) en 


23 Gfr. acerca de esto el Decreto del R. J. M. de 24 de septiembre 
de 1941, Disch. Just., 44, 958. 


ATA PARTS V: DERRUMBAMIANTO DEL POSITIVISMO 


el desmembramiento completo de nuevos sectores del Derecho de 
los dominios del Derecho civil. 

4 Parael futuro se había planeado, no obstante, un nuevo 
“Código popular” que había de ocupar el lugar del B, G. B. Si 
bien su elaboración aún continuaba estando preponderantemente 
en manos de maestros simpatizantes con el Estado de Derecho, 
muestra, sin embargo, el proyecto publicado de ín primer li- 
bro ** que, en el caos moral y político de la época de su nacimien- 
to, carecía de una firme imagen de la sociedad requerida por 
un gran Código. Este proyecto, por su terminología, aspiraba a 
ser popular**, pero, en cambio, por su sistema y su contenido, era 
convencional y, en la mayor parte de los sectores en que no tole- 
raba concesiones ideológicas, hasta conservador. Ántes de 1933 
habían sido los proyectos para un nuevo Código de Derecho pri- 
vado alemán, objeto, ciertamente, de la mayor atención de los 
especialistas de todo el mundo. Estos planes y propuestas de res 
forma del Derecho Privado ya no provocaron la atención, ni mu- 
cho menos el aplauso, ni siquiera en los países de forma de gobier- 
no parecida, lo cual puede aplicarse hasta a la buena manera de 
trabajar que pervivía en muchas comisiones especiales de Derecho 
privado de la “Academia para el Derecho alemán” *. Nada ca- 
racteriza mejor el súbito descenso de una ciencia del Derecho 
privado, antes con autoridad mundial y ahora aislada, política- 
mente desdeñada, envilecida y despojada de sus mejores virtudes 
por la expulsión, la persecución o la intimidación, 


mM Das Vollksgeselzbuch der Deutschen (1941); Entwurf zu dem ers- 
ten Buch eines Deutschen Volksgesetabuchs ([Arbeilsberichle d. Ad f. 
D. R., XXT, 1941). 

25 A pesar de las reservas, eod,. loc., 24, 

28 De lal suerte preponderaron o dominaron, según comprueban Jas 
publicaciónes o las experiencias personales, p. ej., en las comisiones 
para el Derecho de obligaciones, de cosas muebles, el de hipotecas y 
hasta para los de expropiación, asociación, trabajo de los jóvenes y el 
penal de menores, los motivos de desenvolvimiento jurídico, práclica- 
mente experimentado y meditado científicamente desde el punto de vis- 
La de un Estado de Derecho. Ante la progresiva decadencia del sentimien- 
to jurídico en el IIl Reich y la creciente infección de la legislación 
técnica por intereses imperialistas y tácticos, cada vez pudieron impo- 
nerse más raramente las propuestas de tales comisiones. 
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EL DERRUMBAMIENTO DE LA UNIDAD TDEAL 
DERECHO PRIVADO 


DET 


cn 


LL Los Umites de la sistemática pretensión de uni- 

dad.—IL. El pluralismo del desarrollo del Dere- 

cho y el desprendimiento del Derecho social.— 

1]. Critica de la ideologta y de los principios del 
sistema del Derecho privado 


Tr. Los orígenes de esta decadencia se remontan muy lejos. 
El positivismo científico del siglo xIx, con la elaboración de un 
sistema acabado y de una teoría general del Derecho privado, no 
sólo completó ls exigencias del concepto cartesiano de la cien- 
cia y del Derecho racionalista en el método de la jurispruden- 
cia, sino que al mismo tiempo interpretó científicamente y legi- 
timó espiritualmente la imagen social de la sociedad burguesa 
de su tiempo. Esta particularidad convirtió al Derecho privado y 
al método de la Escuela, histórica en modelo indiscutible para todas 
las ramas de la ciencia jurídica, hasta el mismo Derecho penal y 
a Teoría general del Estado. 


En el siglo xx ya no pudo sostenerse la ciencia del Derecho pri- 


vado en esa situación. Y :en un 
miento de la unidad sistemática 


en Derechos especiales se manifes 
aquella imagen fundamental del 


rápido y, progresivo derrumba- 
el Derecho civil por el desmem- 


bramiento de todos los núcleos sociales del ordenamiento jurídico 


Ó también el derrumbamiento de 
Derecho. Tras la pretensión de 


inidad del Derecho civil se hallaba, como lo muestra la historia 
revia de la codificación de ese Derecho en el primer Reichstag 
(pág. 416), la pretensión de unidad de una burguesía nacional y li- 
beral, que se tenía por representante de toda la nación. En el Dere- 
cho económico de urgencia de la primera guerra mundial y en el 
pluralismo económico y político de la democracia de Weimar se 
quebrantó esa pretensión. A la decadencia del antiguo liberalismo 
económico clásico correspondió el derrumbamiento de su gran 
creación jurídica, la unidad del Derecho civil. 
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2. Cierto es que no había perjudicado a esa unidad el que a 
sectores esenciales del Derecho privado hubiesen desde siempre 
pertenecido por sus fundamentos históricos o políticos leyes es- 
peciales; estas leyes eran producto del espíritu del Derecho civil 
y se acomodaron muy fácilmente en método y sistema al B. G, B. 

a) Puede aplicarse esto especialmente al H, G. B. de 1896 y 
a las leyes mercantiles adicionales, ya codificadas en la Confede- 
ración germánica y que, por lo demás, no eran expresión de or- 
denaciones singulares corporativas fuera de la sociedad burguesa 
de ganancias (pág. 275). El que hubieran. determinado la forma- 
ción junto con el B. G. B, de un sistema unitario en varias codi- 
ficaciones ya procedía del deficiente conjunto sistemático del nue- 
vo H, G. B. de 1896, exclusivo de Alemania y que había perdido 
en el B, G. B. su teoría contractual, : 

b) También las originariamente escasas “leyes civiles adicior 
nales”, en su mayoría, como, por ejemplo, la ordenación registral 
de 1898, o la ordenanza imperial referente a los vicios y plazos 
de garantía en el tráfico de reses de 27 de marzo de 1899, son 
complementos inmediatos y, en sentido amplio, parte constitu- 
tiva de la nueva codificación. 

c) Ya había concepciones jurídicas independientes que con- 
ducían del Derecho civil al desmembramiento de la protección ju- 
rídica profesional (propiedad literaria, musical y artística, Dere- 
cho de edición, Derecho de at Derecho de modelos de utili- 
dad y de gusto, de marcas de fábrica y nombres registrados).-1,as 
formas de especulación jurídica de este campo fueron construídas 
en una singular labor económica muy significativa del siglo x1x 
desde el origen iusnaturalista del constitucional Estado de Dere- 
cho, primeramente en la Ley francesa de 1793, en que se alcanzó 
por el sistema de privilegios del Estado absoluto el Derecho de los 
bienes inmateriales o de la propiedad espiritual del autor o del in- 
ventor. Estas nuevas situaciones jurídicas, que aún no conocía el 
Derecho común, ya tuvo que codificarlas rápidamente el reciente 
imperio de Bismarck. Mas esas materias correspondían también 
al espíritu de la sociedad mercantil liberal, de la que vive, asimis- 
mo, el B. G. B., luego que ésta había reconocido el derecho exclu- 
sivo de explotación a favor del autor y el inventor en interés del 
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progreso material y profesional, lo que primitivamente había ve- 
nido combatiendo en parte como monopolio ilícito. 

d) La producción industrial en masa iniciada desde mediados 
del siglo x1x en el continente promovió formaciones jurídicas se- 
mejantes para protección también de las marcas de fábrica y nom- 
bres registrados. Su temprana codificación se explica también por 
los mismos motivos. El Derecho de marcas y nombres registrados 
no era tampoco una revisión, sino una manifestación lógica del 
liberalismo clásico, a cuyo principio funcional pertenece muchas 
veces la limpieza de concurrencia *, 

e) En el dominio reservado a la legislación particular de los 
países alemanes, sobre todo en el atañente a las relaciones de ve- 
cindad, en la regulación agraria del suelo, del crédito y de la trans- 
misión hereditaria, así como en el Derecho público inmobiliario, 
se han mantenido como Derechos territoriales particulares un im- 
portante número de Derechos de diversa estructura política, en 
especial de tipo gubernativo o benéfico (págs. 394, 421). Sólo en 
Derecho público industrial, bajo los estímulos del ideal económico 
de la libertad industrial, la sociedad burguesa ya había establecido 
en la Confederación de la Alemania del Norte (1869) la entonces 
ordenanza industrial del imperio, la más temprana de todas las le- 
yes imperiales de ese siglo. También la ley prusiana de minas se 
proclamó en favor de la libertad minera en interés de la producción 
originaria frente al interés del propietario territorial, mientras 
desde comienzos del siglo retrocedía la evolución al monopolio mi- 
nero del Estado y se mantuvo constantemente en todas partes por 
el Estado una vigilancia de las minas? Una pequeña parte del 
conjunto de Derechos particulares era Derecho corporativo de- 
cadente y de origen nobiliario estamental. En la mayor parte de 
los demás campos, como en el Derecho agrario, en el de aguas, 
en el Derecho del dominio público y, en suma, también en el De- 
recho hereditario, las antiguas tradiciones de Estado autoritario 
fueron convirtiéndose sin tránsito aparente en un inminente des- . 


1 Pranz Bómm: Welibewerb und Monopollkampf (1933). 
2 Sinopsis, en WikrAckER: Podenrecht (1938), 302 y sgs. 
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arrollo de Derecho social desde los comienzos de la República de 
Weimar de 1919. 

IL. En esos campos nacieron especialmente las aún hoy no 
acabadas neoformaciones que destruyeron con nuevos ideales so- 
ciales y económicos la hegemonía del Derecho privado. La pri- 
mera muestra del vigor de tales fuerzas la constituyó la economía 
bélica de la primera guerra mundial, que logró por primera vez 
desde 1918 invadir la libertad de la propiedad inmueble y la esr 
tructuración del Derecho privado con la disposición acerca del 
comercio de inmuebles de 1918 y la legislación referente a la es- 
casez de viviendas. Después de la primera guerra mundial vinie- 
ron las formas, aun no decisivas en su tendencia, de socialización 
de la economía del carbón y de la potasa, que mediante un plan 
económico democrático segregaron del antiguo Derecho privado 
amplios dominios de administración autónoma de la producción, 
aunque sólo se llegó a la construcción planificada de una organi- 
zación democrática de un consejo económico en el grado superior 
del Consejo Económico del Imperio. La ordenanza de los Car- 
tels de 1923 se enfrentó por primera vez con un desenvolvimiento 
característico para el posterior estado evolutivo de la libre econo- 
mía de tráfico mercantil como el del libre Derecho privado, por lo 
que precisamente la repercusión de las oportunidades de esa li- 
bertad mediante libres formas jurídicas produjo condiciones en 
las que la libertad del más poderoso acarreó la falta de libertad 
del más débil (pág. 403). El resultado provisional de ese desarro- 
llo fué la transformación del individualismo económico en un 
pluralismo en el que, muchas veces, para salvaguardia de iniciati- 
vas económicas personales, las típicas luchas económicas de inte- 
reses de los individuos fueron continuadas. por grupos colectivos 
de intereses, es decir, por partidos (especialmente. por aquellos 
con intereses económicos homogéneos, como los sociales demócra- 
tas, los agrarios, los partidos económicos y otros partidos de la 
clase media, éstos en parte con un campo visual extraordinaria- 
mente limitado), por sindicatos y asociaciones de trabajadores y 
uniones de inquilinos y propietarios. Estas formas de organización 
de la lucha económica podrían significar una verdadera ordenar 
ción jurídica, si se hubiere logrado alcanzar un terreno jurídico 
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común para el equilibrio de intereses mediante la formación de 
regulaciones obligatorias para todo el conjunto: una oportunidad 
que en nuestro país no fué grande. por la debilidad de la conciencia 
jurídica formal y del sentido de ciudadania de la nueva Alemania. 
"Las tendencias de la novísima historia del Derecho privado han 
de entenderse solamente en ese cambio de la organización econó- 
mica alemana (y también de una buena parte de la europea y de 
la norteamericana) en una “democracia económica”, que por to- 
das partes donde fracasó el equilibrio libre acarreó casi nece- 
sariamente una intervención de la legislación del Estado o de la 
administración económica. Democracia económica e intervención 
del Estado son el común cimiento para las nuevas formas jurídi- 
cas, que dondequiera se formaron en el Derecho agrario y en el de 
la vivienda, en el Derecho arrendaticio, en el Derecho laboral y 
en el económico, y que con la precursora caracterización de Otto 
von Gierke (pág. 400) pueden concebirse como un Derecho social, 
intermedio entre el Derecho público y el Derecho privado. Estas 
formas han forjado ampliamente el marco conceptual de la vieja 
comunidad y del Derecho civil, sin encontrar siquiera su funda- 
mentación intelectual mediante una teoría metódica. Corresponde 
el mérito en esa labor a las importantes leyes reformadoras, que 
sólo espaciadamente se remontan a la época de la preguerra, de la 
joven república de Weimar, en el sector del Derecho inmobiliario 
y del de mana: a cuya significación espiritual y ética no se le ha 
dado muchas veces la debida importancia. A través del cambio de 
los partidos gobernantes y hasta. del cambio del sistema, este De- 
recho social se ha ido perfeccionando como posesión común de to- 
dos los partidos políticos y finalmente también de la misma concien- 
cia jurídica, testimonio de realismo y fuerza, de convicción. Estas 
leyes fueron nuncios disimulados, pero activos, de una inminente 
ordenación social democrática basada en la justicia. 
1.  Significó una profunda invasión en la libertad contractual 
del Derecho civil, sobre todo en la libertad de las transacciones y 
en lo material de las formalidades, el régimen coactivo de las vi- 
viendas desde la primera guerra mundial. Motivada por la necesi- 
dad de espacio habitable, caracteristica de las grandes guerras ra- 
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cionales de la actualidad aún sin destrozos externos, pudo mal en- 
tenderse a sí misma como provisional, cuando en realidad se tra- 
taba de una evolución constante hacia un “Derecho social de la 
vivienda”. Por eso ya no fué siquiera abandonada durante la co- 
yuntura favorable desde 1925. El raudal de crisis, que desde 1930 
iba de mal en peor, decidió (1931) que el Derecho de urgencia del 
arrendamiento urbano tuviese por lo pronto que permanecer en 
vigor * hasta la elaboración de un “Derecho social arrendaticio”. 
Después dela segunda guerra mundial el Derecho de urgencia de 
la vivienda se mantuvo en Alemania y en otras muchas naciones 
europeas con más firmeza que nunca í, 

Derecho peculiar de urgencia fué la ley de escasez de vivien- 
das con sus violaciones de la propiedad, similares a la confiscación 
y alos antiguos derechos de inquilinato en cuanto a los solares. Con 
nuevas formas permanentes se cuentan ya la ley protectora del 
inquilinato, que con su protección del desahucio suprimió en gene- 
ral la libertad de rescindir unilateralmente la relación arrendaticia 
sin intervención judicial, y la ley de alquileres, que vinculó la “li- 
bertad” de formalización material mediante la tasación guberna- 
tiva del máximo de rentas, gradualmente fijadas según el lugar. 
El carácter de arbitraje estatal en la lucha de intereses entre las 
asociaciones de propietarios e inquilinos resaltó con el estableci- 
miento (primeramente) de tribunales paritarios de arrendamiento 
y de oficinas de conciliación arrendaticia, aunque también resal- 
ta en la posición .clave.político-comunal de la actual oficina de la 
vivienda. 

2. Sila significación de la vivienda para la conservación de 
la vida y la del alquiler para la renta real convierten al Derecho de 
viviendas en núcleo del desarrollo del Derecho social, aún más se 
puede afirmar esto del Derecho laboral, cuya plena independencia 


$ WizacKeR: 0b. cil., 246 y S8s. 

:£ Gtr,, especialmente, la Ley de viviendas de 8 de marzo de 1946 (Ley 
del Consejo de Control n. 18); a tal respecto, NixiscH: Bodenrecht (Leip- 
zig, 1949), 138. Amplias regulaciones de aplicación de los países, en 
PatanDr-GrRAMM: Koman. 2. B. G. B. (1949), intrd. previa al 8 535, 4, C, 0; 
ibid., también ahí sobre el Derecho de viviendas en general actualmente 
vigente. 
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es una de las grandes prestaciones de la cultura jurídica de este 
siglo. El Derecho del contrato de trabajo anterior a la primera gue- 
rra mundial aún se entendía esencialmente como el caso especial 
más importante del contrato de servicios del Derecho civil, en 
contraposición con el derecho público del trabajo, que con los se- 
guros sociales se le adelantó ampliamente, especialmente en el De- 
recho de protección del trabajo; por el contrario, en la ordenación 
del servicio doméstico y del trabajador del campo se afirmó más 
un Derecho reaccionario que patriarcal. El contrato usual de ta- 
rifa, durante tanto tiempo utilizado, aun no había sido advertido 
por el legislador, y en los “Tribunales comerciales e industriales” 
ya indica el nombre que aún no se habían conocido como prede- 
cesores de una jurisdicción del trabajo en sentido actual. 

a) Sólo tras la victoria parcial de los trabajadores alemanes, 
de sus partidos políticos y de sus sindicatos después de 1910, el 
Derecho laboral se desprendió totalmente del Derecho privado. El 
reglamento del contrato por tarifa de 1918 admitió una organiza- 
ción laboral ante la que pudieran plantear las asociaciones de tra- 
bajadores y de empresarios sus conflictos para dirimirlos el Estado. 
Elevó a principio fundamental la conclusión del contrato de traba- 
jo colectivo y sometió: la libertad contractual de los particulares, 
con el principio del no regateo, a la supremacía contractual de los 
grupos, cuyos miembros individualmente ya no podían sustraerse 
al acuerdo colectivo. La ley del Consejo de Empresa reprodujo la 
organización pluralista del trabajo dentro de cada empresa y vincu- 
ló la denuncia del contrato a la intervención del Consejo. La ley 
del Tribunal del Prabajo amplió los antiguos tribunales mercan- 
tiles e industriales con una singular y original jurisdicción con 
asesores legos de representación paritaria, 

b) El resultado fué una lucha laboral constreñida y limita- 
da por las reglas y pacificada por la intervención del Estado. En 
nuestros mismos días ha vuelto a repetirse en el Derecho laboral la 
antigua historia del escabinado de todo Derecho, que, partiendo 
de la defensa propia por los interesados, pasa por el arbitraje es- 
tatal hasta su ordenación jurídica por el Estado. Desde que fra- 
casó el intento de la ley nacionalsocialista de ordenación del trabajo 
de 1934 de suprimir estos principios mediante una organización 


WIEACKER, 31 


482 PARTE V: DERRUMBAMIENTO DEL POSITIVISMO 


laboral autoritaria y de camaradería jurídica se restablecieron en 
Alemania estos principios de organización labor al con ciertas va- 
riaciones económico- políticas de importancia *, Son los que domi- 
nan en casi todos los países en donde la victoria del socialismo 
proletario no ha conducido totalmente a nuevas formas de orga- 
nización. 

3. Tanto la coalición de empresas del capitalismo tardío para 
el dominio del mercado (conciertos, Cártels, por lo demás precisa- 
mente mediante las formas jurídicas del Derecho civil) como so- 
bre todo la limitación y la intervención de tales coaliciones y de su 
amenazadora soberanía por el Estado, y, finalmente, las directas 
ordenaciones contractuales de las condiciones generales del nego- 
cio y las tarifas para las empresas de suministro significaron una 
invasión más extensa en el terreno de la libertad contractual, uno 
de los axiomas propios de la cultura del Derecho privado “del si- 
glo xIx. ' 

a) Los acuerdos sobre precios, ventas y producción de los 
Cártels, en que se coligan las empresas productoras para mono- 
polizar, dominar y distribuirse el mercado, destruyeron, conforme 
a su propósito originario, la libre concurrencia, que constituía la 
condición del sistema económico en que se basaba el Derecho civil. 
A. ellos se opuso lentamente, no tanto para el restablecimiento de 
la regulación clásica como para la protección de la sociedad econó- 
mica, es decir, tanto de los terceros como de los clientes, la inter- 
vención del Estado con su creciente tendencia a transformar esas 
coaliciones en soportes funcionales de la economía. 

bd) A la utilización de la libertad contractual mediante con- 
diciones del negocio dictadas, se opuso siempre la jurisprudencia 
con decisiones garantizadoras para verse al punto frente a nuevos 
recursos de los juristas de las empresas; también apoyó sólo a los 
partidos que estuviesen en situación técnica o económica de in- 
vocar la protección de la justicia. Pero en la economía de abaste- 
cimientos con diversa situación de intereses, en el contrato uni- 


5 Sinopsis adecuada acerca delas fuentes actuales del Derecho ale- 
mán del trabajo, en SIrBBRT-HiLGER: Arbeitsrechi. Sarmmbung arbeits- 
vechtlicher Vorschriftens (1950). 
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forme de inquilinato y, por último, más generalmente, en la eco- 
nomía bélica de la segunda guerra mundial, los contratos colecti- 
vos fueron llevados bajo muy variadas formas a las ordenaciones 
contractuales de la economía general. También se dió aquí un pro- 
ceso, característico de nuestra época, que del contrato individual 
condujo a una forma contractual económico-política. 

4. El Derecho civil inmobiliario se basaba en el supuesto de 
que la propiedad territorial estaba sometida a la libre disposición 
del propietario según la índole de otros bienes económicos, pero 
ese ideal se había presentado siempre como algo vaporoso frente 
al Derecho público de los territorios (Derechos de aguas, de caza, 
de construcción, de explotación agricola, de granjas agrarias, in- 
dustrial, de expropiación); tan complicado en sus tendencias y tan 
desparramado había estado ese Derecho. Ya vieron los comienzos 
del Estado de Weimar una legislación de la propiedad inmueble, 
que en las etapas del Derecho imperial y desde prometedores puntos 
de vista venía desligando completamente el Derecho público de pro- 
piedad de su conexión con el Derecho privado. Si el objeto del De- 
recho privado era la propiedad territorial, el Derecho público 
inmobiliario consideraba como objeto suyo el espacio total plena- 
mente regulado de modo unitario, según los cometidos municipa- 
les territoriales y nacionales y finalmente “planeado” mediante 
una “ordenación del espacio” % Ambos modos de considerar ve- 
nían estando coordinados desde siempre, pero desde la primera 
guerra mundial hasta el mismo día de hoy han venido trasladando 


$ Acerca del desarrollo de estas ideas, WIBACKER: Bodenrecht, 30 
y ses. y, con distinción más delallada, Vielfall u. Einheit d. disch. Bo- 
denrechtsuissenschaft (Stuttgart, 1942), 7 y sgs. Intento de una concep- 
ción sistemática, ibid., 11 y sgs. y sobre todo 20 y sgs3. y ns. 2 a 5. Contra 
la escisión sistemática entre el Derecho real del suelo y los bienes mue- 
bles, por el contrario, SroLL: D. J, Z. (1935), 1162 y sgs.; F. v, HippEL: 
Arch. ziv. Pr., 147 (1041), 207 y sgs.; Lance: Entw, d. Wiss, v. búrg. 
Recht (1044), 12 y sgs.; para el desmembramiento del Derecho del sue- 
lo, Bussk, sobre todo: Z. f. d. ges. Staatsw., 08 (1038), 489 y sgs., y más 
ponderadamente, X. BLomeYer: Forsch. u. Fortschritte, XVII (1941), 
Nr, 6, tirada aparte 4. De las exposiciones aparecidas después de 1045, 
sólo NixiscH, Bodenrech (1940), emprende la independización del Dere- 
cho del suelo como socialmente conveniente y sistemálicamente clara 
(fundamentación, págs. 7 y SB8s.). 
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cada vez más su centro de gravedad al Derecho público y social 
de la propiedad. Al persistir este desarrollo consecuentemente des- 
de hace una generación, a pesar de su apresuramiento por los po- 
deres económicos del Tercer Reich, y a pesar del fathos unitario, 
nacional y económico con el que entonces se unió, no pudo, como 
tal, tener una peculiar validez, lo que se repitió en la mayor parte 
de los países europeos y de todas partes de América. 

a) Desde la ordenanza reguladora del tráfico de fundos de 
1918 y de la inflación, ya no desapareció del programa legislativo 
la obligación de una autorización previa para enajenar (y partir) 
las fincas. Se amplió de las fincas agrícolas a las destinadas a vi- 
vienda, y aún más cercanamente muchas veces a las fincas afecta- 
das por la reconstrucción en las comarcas destruídas por Ja guerra. 
Tanto en la distribución agraria como en la urbana, asi como en 
el replanteo de la edificación, se imponen cada vez más decidida- 
mente las disposiciones públicas sobre el espacio. Habrá que con- 
tar, y no sólo en Alemanta, con un Derecho público de “encauza- 
miento del suelo” *, entre las tendencias persistentes del Derecho 
social inmobiliario. 

b) En el Derecho de colonización agrícola, la ley de Asenr 
tamientos de 1919 primero, y la ley del Hogar de 1920 tuvieron 
en cuenta una justa distribución del suelo a favor de los E 
y dispuestos para el asentamiento. En las leyes de reforma de la 
tierra de los países alemanes desde 1945 si se clio de los mo- 


tivos de política de poder y exterior, la idea del asentamie 


tica «e poder y PTS 


adaptó a los nuevos puntos de vista de la acogida de los oprimidos 
alemanes orientales como: nuevos asentados. 

c) Todos los Gobiernos alemanes han intentado promover el 
asentamiento de viviendas, especialmente la edificación de peque- 
ñas viviendas y de casas para obreros, así como las “barriadas de 
casas baratas” desde la primera guerra mundial, no sólo finan- 
ciándolas y con nuevas formas jurídicas a ello apropiadas, como 
la reforma del Derecho de superficie y del de la vivienda, sino 


7 Propone con salvedades de lenguaje este concepto de intervención 
casi imprescindible para Ja comprensión teórica del Derecho del suelo 
actualmente vigente Wirsouex: Vielfalt und Einheil, 13 y sgs.; acerca 
de las repercusiones sole el sistema, 20. y Sgs. 
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también obligando a los propietarios actuales a gravar sus tie- 
rras (p. ej., para tierras de colonización, pequeños huertos, te- 
rrenos para el tráfico y espacios verdes) y perfeccionando la nueva 
propiedad naciente, extendiéndola en forma de una subpropiedad 
mediante vinculaciones de Derecho público o contractuales (con 
la construcción de pequeñas viviendas y el derecho de superficie). 

d) En la reconstrucción de las comarcas destruidas, “la or- 
ganización especial” pública, mediante leyes o estatutos particu- 
lares para la reconstrucción se ha impuesto cada vez con más fuer- 
za con prohibiciones de enajenar y de dividir, con prórrogas for- 
zosas y con gravámencs territoriales. 

e) La legislación inmobiliaria nacional socialista, prescin- 
diendo del Derecho del patrimonio familiar, que ha de descartarse 
a causa de sus defectos ideológicos de construcción y de su desdén 
por la propiedad del campesino medio, ha ahondado el predominio, 
fundado sobre todo en los primeros y últimos años de la república 
de Weimar, de un previsor Derecho público inmobiliario; lo ha 
exagerado mediante una autoritaria libertad de apreciación, pror 
pia de un Estado dictatorial, y en parte lo ha unificado y concen- 
trado. Las ideas fundamentales de un Derecho social del suclo, 
que fueron halladas por los grandes reformadores de fines de 
siglo, en Alemania, por Wagner, Federico Naumann, Damaschke, 
y realizadas por primera vez por el Estado de Weimar, ya no des- 
aparecieron de la conciencia nacional. También cuentan entre las 
pocas seguras aportaciones a una cultura jurídica nueva que nues- 
tro caótico siglo ha producido. Podría ser amenazada, no tanto 
por una restauración liberal, que difícilmente tendría ocasión se- 
ria para ello, como por una incoherente y egoísta producción legis- 
lativa de los Derechos particulares. 

UL En la última generación desde la primera guerra mun- 
dial la ordenación jurídica ha ido progresivamente transformán- 
dose de una organización económica liberal en una organización 
de la propiedad y de la economía, ya democrático-plurista, ya auto- 
ritaria, ya social o socialista, y frente al sistema y teoría del De- 
recho civil la legislación siempre ha seguido rápidamente a la evo- 
lución y a veces hasta la ha precedido o propulsado. Junto a algunas 
leyes ocasionales con momentáneas tendencias ideológicas, este nue- 
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vo cúmulo jurídico contiene un núcleo más firme en el ámbito 
que, junto con el Derecho comunal y los seguros sociales, se puede 
concentrar como Derecho social, Derecho de viviendas, Derecho 
laboral y Derecho social inmobiliario. La hegemonía del Derecho 
privado o también su nítida delimitación del Derecho público, con 
el que comparte la soberanía en el burgués Estado de Derecho, se 
hizo problemática y cambió las alturas del crecimiento de una nue- 
va y legítima conciencia jurídica social en campos circundantes 
menos conformados sistemática y conceptualmente, Aún han acon- 
tecido pocas cosas para su inclusión teórica en las tradiciones in- 
telectuales de la ciencia del Derecho: reproche a la vez contra una 
teoría que no toma en serio su tarea ordenadora y contra una prác- 
tica legislativa que desprecia la auténtica teoría. La historia cu- 
ropea del Derecho enseña que una situación en la que el vigor 
teorético quede rezagado ante las necesidades de la práctica, tal 
como, p. ej., durante la recepción en Alemania, trae como conse- 
cuencia rodeos equívocos, pérdidas inútiles de esfuerzo y el hun- 
dimiento de la ciencia del Derecho. El efecto inmediato de la inva- 
sión del ámbito circundante fué, efectivamente, la rotura de la uni- 
dad jurídica a consecuencia de la dispersión legislativa y el retro- 
ceso de-la autoridad de los tribunales ordinarios por la ingerencia 
invasora de autoridades administrativas generales y particulares 
y de entidades decisorias. Las decisiones de funcionarios de traba- 
jo, de la vivienda y de previsión significan más hoy, para bien o 
para mal del particular, de lo que nunca ha significado el fallo de 
un tribunal civil. 

La crisis en la que recayó el sistema del Derecho privado por 
el desarrollo del Derecho social, no ha penetrado, por desgracia, en 
la conciencia de los juristas sino por la agitación de la “renovación 
jurídica” nacionalsocialista y, por tanto, se comprometió con las 
parcialidades y exageraciones que siempre desfiguran un senti- 
miento teórico constreñido por una fuerza externa, Primero, la 
ordenación de los estudios de 1935* destruyó, de un modo a veces 
desatinado, pero nunca infructuoso, la materia usual de la ense- 


8 Sinopsis y fundamentación, en K. A. Ecxmanor: Das Studium d. 
Rechiswissenschaft (Hamburgo, 1935), 4 y sgs. 
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fianza de los cinco libros del B. G. B. Desapareció la Parte ge- 
neral, a pesar de tener mayor justificación en la enseñanza del De- 
recho que en la codificación, pero el Derecho de las personas en- 
contró, de todos modos, asilo en el Derecho de familia; las perso- 
nas jurídicas en las “Asociaciones y sociedades”, y el negocio ju- 
rídico y el contrato en el Derecho general de Obligaciones (“con- 
trato y antijuridicidad”). La reunión del Derecho de personas y 
el de familia mereció aprobación. La agrupación, apenas ideológi- 
camente preconcebida, del Derecho matrimonial y del régimen ma- 
trimonial de bienes era tolerable. La unión del Derecho de cosas 
muebles a los negocios jurídicos de crédito y de comercio (“Dinero 
y efectos”) podía calificarse de tan buena como la independización 
del Derecho inmobiliario y la separación del Derecho de los co- 
merciantes y negocios de comercio del de las sociedades. Una ter- 
minología, muchas veces desgraciada, totalmente encubridora del 
desconocimiento fundamental de la palabra “Derecho”, desfigura 
la improvisación que, según la opinión del autor, no estuvo in- 
fluida en ese dominio conforme a las circunstancias por la enfer- 
medad jurídica del nacionalsocialismo, ni en cuanto a la cuidadosa 
elaboración, bajo el supuesto de un desarrollo y de una cultura 
jurídica propia del Jistado de Derecho le fué en zaga a la división 
en libros del B. G. B.? 

¿En los primeros años de la dictadura influyó también, por 
cierto, de modo perjudicial, esa perturbación de las tradiciones pro- 


Y La ciencia alemana del Derecho privado rechazó, en general, Ja 
nueva ordenación, y, por cierto, tanto por conservadurismo como por 
preocupación por los iundamentos espirituales del lerecho privado 
(cfr. ya supra, $ 24, n. 7), y tanto desde el punto de vista de la proble- 
mática sistemática, largamente discutida, de la moderna teoría europea 
del Derecho y de la condicionalidad histórico-espiritual del sistema 
pandectístico, como por la repugnancia, honrosa y justificada, a los ex- 
perimentos poliliqueantes. Imparcialmente, con un conocimiento ade- 
cuado de los antecedentes científicos referentes al sistema del B, G. B., 
nuevamente hoy, Á. B. Somwarz: D. Schw. Z. G. B. in der ausl. 
Rechtsw. (1950), en la n. 82; últimamente, EBRARD: Schw. Jur, Ztg., 67 
(1948), 95 y sgs. Ensayo incompleto, pero independiente, en WiBACKER: 
System des Vermógensrechis (1941), sobre todo 22 y sgs. y 26 y s8gs. 
(con anexos); también sin coincidir en particularidades, pero con pro- 
posiciones nuevas, F. BayerLe: Schuldenken u. Gesetzeshunst, Z. f. d. 
ges. Staatsio., 102 (1942), 209 y SBS. 
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fesionales. Verdad es que la crítica de la ordenación de los estu- 
dios no halló en el sistema tradicional ninguna limitación o sólo 
la encontró meramente destructiva y de carácter superficial. Pro- 
bablemente el Ministerio de Justicia, en su apoyo, notablemente 
falto de iniciativa, a la ordenación de Jos estudios al comienzo de 
los trabajos de reforma en el ámbito del Derecho civil, cuya fal- 
sedad residía en el momento en que se aceptó, presagió ya la “des- 
composición” del B. G. B. en varios “bloques” * y la legislación 
comenzó a desmembrar totalmente del B, G. B, el Derecho he- 
reditario, el referente a la desaparición y a los testamentos. Pero 
más tarde los trabajos de la Academia para el Derecho alemán, 
la práctica judicial para el primer examen de Estado de la licen- 
ciatura y el plan para un lamado “Código popular” (pág. 474), 
volvieron a orientarse cada vez más en el Código civil, ya por mo- 
tivos propios de la concepción del Estado dé Derecho, ya'por la 
deficiente visión de la situación. 

La osadía de las primeras proposiciones ha tenido, ante su apa- 
rente conservadurismo, dentro de una extremada degeneración 
jurídica, el mérito al menos de una mayo lógica interna. 

Indudablemente, esta crítica del sistema estaba deformada por 
rasgos ideológicos (tal como el escamoteo de la palabra “Derecho 
civil”, la crítica de la libertad contractual y del Derecho subjetivo) 
y frecuentemente era menos original de lo que presumió (tal como 
en la crítica del concepto general del contrato ya combatido por 
Schlossmann, o el del de la transferencia abstracta discutido desde 
Neuner, o el concepto de cosa ya censurado por demasiado an- 
gosto por O. v. Gierke). Pero su presuposición de que ya estaba 
desintegrada la unidad ideal del sistema del Derecho privado era 
esencialmente atinada. Podría oponérsele que la crítica y los con- 
ceptos fundamentales y el sistema del Derecho civil, en una época 


10 SCHLEGELBERCER: Abschied vom B. (i. B. (1937). Sin un conoci- 
miento de los verdaderos motivos de los prmentes en la materia del en- 
tonces R. J. M. [Ministerio de Juslicia del Reich] en relación con el 
partido gobernante no será posible un juicio fundamentado sobre los 
propósitos de este giro, al parecer arbitrario e inmotivado. Completa- 
mente sin fundamento se comporló en cuanto a la cuestión la ordenan- 
za del 4 de enero de 1939 (A. (7. B., 6 y sgs.) para la preparación judicial 
al primer examen de Estado de la Licenciatura en Derecho. 
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de negación general del Derecho, ponian ya negligentemente en 
discusión los elementos esenciales de toda cultura jurídica añan- 
zada *, y que este recelo quizá colaborase en las reservas de mu- 
chos juristas prudentes y experimentados. Cierto es que frente a 
ello podría reprochárseles que la soberanía indiscutida de aquellos 
valores teóricos en la ciencia y en el desenvolvimiento jurídico no 
había detenido en modo alguno la catástrofe jurídica del nacio- 
nalsocialismo, precisamente quizá por baberse desviado un positi- 
vismo demasiado satisfecho de sí mismo de la cuestión esencialisi- 
ma de la justicia. Han podido fundamentarse funestos fallos erra- 
dos, especialmente en el campo del Derecho penal, con un manejo 
completamente correcto del aparato conceptual, lo -que constituye 
la pieza maestra del positivismo degenerado, para legitimar jurí- 
dicamente toda injusticia. Hoy, según ello, es menos inminente una 
permanencia en la adhesión a aquellas improvisaciones, que un 
sosiego satisfecho en los antiguos conceptos que contrarresta la ne- 
cesaria restauración de la escrupulosidad metódica. 

Sin embargo, tras el mutismo de las voces de la crítica ante 
la terrible herencia de la injusticia de aquel tiempo, la desintegra- 
ción de la imagen pandectística del Derecho permanece siendo la 
cuestión decisiva del Derecho privado en el próximo futuro. Plan- 
tear esta cuestión no significa poner en peligro la cultura jurí- 
dica ni la misma justicia del Derecho social, tal como ocurrió con 
la labor de toda ciencia del Derecho desde la glosa hasta la ciencia 
de las Pandectas; lo contrario significaría ocultar y aún desechar 
las obligaciones fundamentales del teórico del Derecho al dominio 
de las tareas de la ordenación social y acarrear una nueva catástro- 
fe jurídica. La misma desintegración, que sin la colaboración de 
la tradición científica acaba en una legislación finalística y ru- 
tinaria y sin una lógica continuidad ética y espiritual destruye el 
sistema, es evidentemente el síntoma del positivismo degenerado 
que ha demolido la cultura jurídica alemana de los últimos diez 
años y muchas veces hasta en sus cimientos. 


D Samwarz: ob. cil., 19, 26 y n. 06; cfr., además, FRIEDMANN: Legal 
Theory? (1040), 265 y sgs. y 301 y sgs.; K. LOWENSTEIN: Yale Larw Jour- 
nal, 45 (1936), 770 y SB5.; OFTINGER; Schrw. Jur. Zig. (1945), 352 y sgs.; 
M. WALLINE: Liindividualismre et le droit (1945, no consultado). - 
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$ 28. LA DEGENERACIÓN DEL POSITIVISMO LEGALISTA 


L El desvanecimiento de los supuestos previos 

éticos y culturales del positivismo cientifico — 

IL. La ley como arma polílica del día.—IIL. La 

desvalorización del concepto clásico de la ley y la 

destrucción del procedimiento ordinario de la le- 

gislación-—IV. La ley como forma de organiza- 
ción de la. antijuridicidad, 


I.. Ya anteriormente se indicaron las etapas que hubo de re- 
correr el positivismo científico hasta la manifesta antijuridicidad 
del Derecho legislado por el Estado ($ 22, ID). Sólo una investi- 
gación más precisa de tales etapas puede dar dirección y meta a 
los gritos de guerra, hoy ampliamente diseminados, pero absolu- 
tamente difusos y totalmente impotentes, contra un positivismo le- 
galista indiscutido en la realidad y que continúa reinando despia- 
dadamente. 

El positivismo científico era expresión de una jurisprudencia 
que se había hecho autónoma, y, como tal, compatible con la más 
elevada cultura jurídica material, si pervivían en sus representantes 
los fundamentos éticos y tradicionales del Derecho positivo, es 
decir, si en ellas misma pervivía la justicia. Ya se manifestó que ta- 
les épocas del positivismo están condicionadas por fuerzas éticas 
metajurídicas y no perduran sin éstas (pág. 388). Iistas condiciones 
cesaron frecuentemente cuando la formación del Derecho se con- 
virtió en legislación en el Estado constitucional europeo, primero 
en la Europa occidental, y después en Italia y en el centro de Eu- 
ropa, a lo que cooperaron gobierno y representación popular. En 
los grandes códigos civiles de los Estados de Derecho europeos 
pervivía, apenas alterada, la cultura jurídica de Europa de la que 
eran hijos; y, efectivamente, parecia más asegurada aparentemente 
ésta, por la división de poderes y la vinculación del juez a la ley, 
que en la jurisprudencia docta, sobre todo de los Estados absolutos. 
La persistencia de tal situación presuponía, no obstante, que los le- 
gisladores, es decir, el órgano gubernamental y los representantes 
elegidos por el pueblo, así como la opinión pública, respetasen los 
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fundamentos éticos de aquella cultura jurídica científica como con- 
dición imprescindible de la vida, de tal modo, que, p. ej., la pro- 
mulgación de leyes que conminasen con pena de muerte los robos 
insignificantes de metal, o permitiesen u ordenasen la persistente 
privación de libertad sin previo juicio, o hasta la matanza de los 
enfermos mentales, era moral y psicológicamente imposible. Al no 
estar garantizada como tal la situación moral de la comunidad, 
que excluye tales crímenes de la forma-.de ley, en ordenamientos 
jurídicos escritos, o en Derechos fundamentales inalienables, la 
cultura jurídica material de este positivismo legítimo no estaba 
propiamente protegida por aquellos medios con los que contó el 
mismo positivismo. Tan pronto como en la persona del legislador, 
es decir, en la masa de electores, en los representantes populares 
por estos elegidos, o en los órganos de gobierno, dejaron de existir 
aquellas condiciones, fueron posibles en cualquier momento leyes 
de contenido arbitrario, es decir, leyes injustas. Injustas: pues 
toda teoría del Derecho que no esté empeñada en un positivismo 
legalista y, por tanto, reconozca criterios de Derecho supralegales, 
tiene forzosamente que consentir leyes injustas, si, la mayór parte 
de las veces, no procura ninguna garantía metódica para los valo- 
res jurídicos materiales vulnerados por una ley injusta. Como 
historiadores, llamamos leyes injustas, ante todo, aquellas que 
atentan lisa y llanamente contra los fundamentos jurídicos de la 
comunidad europea de pueblos históricamente constituidos y a una 
situación en la que tales leyes ocurren, positivismo ilegítimo, mien- 
tras designamos como legitimidad a la suma de aquellos principios 
jurídicos estables. 

IL 1. El positivismo ilegítimo logró la primacía en Alema- 
nta, en el segundo tercio de nuestro siglo. Como toda manifesta- 
ción histórica, ha de ser entendido partiendo de las anteriores 
etapas de su desarrollo, sín que sobre tales ctapas se requiera que 
recaiga un juicio histórico desfavorable, El estadio precedente era 
ka situación de una Democracia no integrada, en la que la ley y el 
procedimiento legislativo constitucional eran observados sin excep- 
ción, aunque su contenido material fuera arbitrario y discutible, por 
no estar ya determinado por valoraciones indiscutidas y comunes, 
sino por la lucha constitucionalmente regulada en el Parlamento, 
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Todavía es legítima esta segunda etapa del positivismo lega, 
lista, pues, es, por cierto, la expresión clásica, no del antigun Es- 
tado de Derecho liberal, sino del predominio del pueblo soberano, 
que, según los supuestos del Estado popular dominante en Euro- 
pa, no se manifiesta sino en la voluntad de la mayoría de sus repre- 
sentantes como una presunta volonté générale. Por tanto, tal eta- 
pa ha sido peculiar de la democracia románica o americana en el 
sentido de Jefferson (pág. 235), en cambio, de entre las democra- 
cias históricas europeas occidentales, totalmente extraña y la in- 
elesa; en la holandesa y en la suiza, no ha podido reprimir la his- 
tórica conciencia del Derecho de esos pequeños pueblos de muy 
elevada moralidad jurídica. Para la degeneración del positivismo 
legalista en Alemania (y en más exigua medida en otros Estados 
más tardíamente democratizados de Europa), era también esencial 
que esos países no hubiesen sido democracias históricas y aceptasen 
la democracia de tipo plebiscitario de un país como Francia, en 
el que sólo una lograda integración nacional excluyó esos peli- 
gros (no sin graves crisis decisivas) duraderamente. 

Al convertir el principio de la soberanía popular, la simple ma- 
yoría de los representantes del pueblo, en fuente del Derecho y, 
por otra parte, al erigir en única condición de la ley su vigencia ge- 
neral e igual, la simple mayoría podía dar a todo precepto jurídico 
general cualquier contenido imaginable que no violase los Derer 
chos fundamentales de los ciudadanos. Y en toda democracia, que 
mediante las llamadas “garantías institucionales” no sustraiga 
expresamente a la voluntad general la integridad de los fundamen- 
tos constitucionales y de ciertos Derechos fundamentales (cfr. aho- 
ra los arts. 19, 11, y 79, 141, de la Ley fundamental de Bonn), una 
mayoria cualificada puede dar a todo precepto jurídico general 
cualquier contenido injusto y arbitrario. Con ello carece de sig- 
nificación, p. ej., el que se recurra o no a formas de democracia 
inmediata como el referéndum y el plebiscito para la elaboración 
de las leyes. 

2. La democracia pura ve la justicia de la ley en la inspiración 
de la voluntad general, que, desde Rousseau, ha absorbido en ella 
misma la Etica del antiguo Derecho natural, técnicamente de la 
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mayoría de los representantes elegidos por el pueblo *. La sujeción 
de la dinámica total de esta espontánea creación jurídica, a que, 
por lo demás, una democracia revolucionaria teme menos que la 
quiere muchas veces, la busca la democracia en la ordenación na- 
tural de la vida y en la prudencia, razón y desinterés de los repre- 
sentantes elegidos. El concepto de ley y del Derecho de la clásica 
democracia total, es hijo de la fe de fines del siglo xvIt1 en la bon- 
dad y en la razón del hombre natural liberado de las cadenas de 
la Historia. 

Como esa fe suele sufrir rápidamente un desengaño, la misma 
democracia revolucionaria se impuso límites en cuanto a los De- 
rechos fundamentables e inalienables del hombre. Sí la soberanía 
del pueblo es la heredera de la soberanía del monarca, también per- 
viven en los Derechos fundamentales las antiguas libertades ius- 
naturalistas y estamentales, que en las democracias históricas de 
Inglaterra, de Holanda, de Suiza, y de los antiguos trece Estados 
norteamericanos fueron victoriosamente afirmadas en la lucha de 
hombres libres contra los intentos de opresión del poder monár- 
quico. En ellas vive, no el optimismo de las revoluciones victorio- 
sas, sino la altiva y celosa desconfianza del individuo consciente de 
su propia valía que, en luchas religiosas y de conciencia Jlenas de 
peligros, se había elevado a si mismo. El positivismo legalista en- 
cuentra su fundamentación en la soberanía popular de la demo- 
cracia moderna, sus límites en las antiguas libertades estamenta- 
les y religiosas, transtormadas en Derechos del ciudadano, de las 
corporaciones y de sus singulares miembros en las democracias 
históricas *. La cultura jurídica de un país europeo estará tanto 
más inmune al deslizamiento hacia el positivismo degenerado, 
cuanto más vigorosamente haya mantenido tales libertades en la 
conciencia jurídica pública *. 


l Respecto « esa problemática, Lemuonz;: Das Wesén der Repri- 
sentation unter bes. Beriichsichtigung d. Reprásentativsyslems (1929). 

2 De especial imporlancia es para ello el reconocimiento de los De- 
rechos fundamentales como Derechos humanos “previos al Estado” en 
la Ley fundamental de Bonn y en varias Constituciones de los países 
SOBEUNER: Z. f. dusi. df. Rou. V, R., 18 (1950), 600 y sgs. 

3 En cuya nueva fundamentación élica ha tenido una gran parte la 
fundamentación del Derecho de gentes por Grocio: LAUTERPACHT: In- 
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3. Pero también, bajo el principio de la soberanía popular, 
pueden las leyes satisfacer la exigencia concreta de la justicia de 
la comunidad jurídica bajo el supuesto de que una nación se in- 
tegre como unidad viviente de voluntades y de que esté garanti- 
zado por tal integración el respeto de los Derechos de los conciu- 
dadanos y las reglas de la lucha jurídico-política. Tal condición se 
satisfizo también en las antiguas democracias de tipo plebiscitario 
como, sobre todo, en la suiza después de 1848, en los Estados Uni- 
dos y en la tercera República francesa (1874-1940), tras el venci- 
miento de las crisis de los últimos treinta años. En las democra- 
clas desintegradas se desvaneció la legitimación del Derecho le; 
gal; fué destruída en guerra civil latente, o abierta, en la que no 
se respetan ní las reglas de la guerra ni los Derechos fundamen- 
tales del contrario. Es totalmente imposible allí donde la realiza- 
ción, constantemente renovada, de la: voluntad general, el plébis- 
cite des toutes les jours de Renán, fué abolido por una dictadura, 
aun cuando ésta haya podido lograr el poder por una mayoría, o 
fuera confirmada plebiscitariamente (Cesarismo). Todas estas esta- 
ciones recorrió en su breve vía crucis el positivismo legal alemán, 
desde 1924. hasta 1933, porque la integración de la soberanía po- 
pular fué impedida, después de 1848, por el supremo arte político 
de Bismarck, después del 1919 por el defectuoso sentido político 
ciudadano y no sólo de las fuerzas vencidas en 1918. 

TIL. 1. El primer paso hacia la ilegitimidad se da, cuando 
no se impone en la opinión pública una ley constitucionalmente 
aprobada, porque la minoria derrotada no se somete a las reglas 
del juego político, o cuando los representantes del pueblo no votan 
las leyes por libres motivos de responsabilidad moral, sino, o por 
presión de partido, o en vista de un compromiso ilegítimo, o tam- 
bién por motivos egoístas. Mero derecho: de intereses que se im- 
pone por mayorías tácticas, como, p. ej., el arancel proteccionista 
en perjuicio del consumidor, leyes especiales confesionales o anti- 
confesionales, como, p. ej., la ley antijesuítica de la Kulturkampf, 


ternational Law and Human Rights (1950), 73.y sgs., 112 y sgs. Á este 
propósito, también muy importante, 1). SCHINDLER: Rechit-Slaal-Vol- 
kergemetinsehaft (1948), passim. 
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o leyes persecutorias, como la dictada contra los socialistas, han 
tenido, por eso, una exigua oportunidad de legitimidad, Han sido 
actuaciones políticas bélicas, o casi acciones de guerra civil en 
forma de ley. i 

2. Sólo se pierde la legitimación voluntarista de la ley por la 
voluntad general, al ser entregada la facultad constitucional legis- 
lativa, mediante delegación del propio órgano legislativo al ejecu- 
tivo, ya a todo el gobierno, ya a un ministerio especializado. Una 
constitución que permita, o casi establezca, la posibilidad de sus» 
pender legalmente el procedimiento legislativo ordinario, traicio- 
na el mismo concepto de legislación en que se basa. Ocurrió esta 
situación en Alemania, cuando, desde 1930, fuertes partidos ex- 
tremistas adversarios de la constitución, hicieron al poder legis- 
lativo incapaz de su labor, provocando con ello la conversión 
de la democracia parlamentaria “en un sistema presidencial” 
(1930-1933), que rebasó ampliamente, con su reglamentación ju- 
rídica de urgencia, el marco originario del art. 48 de la Constitu- 
ción de Weimar. De manera más disimulada, pero no menos per- 
niciosa, se introdujo ya furtivamente el mismo procedimiento en 
el llamado “procedimiento de legislación simplificado”, especial- 
mente, con la autorización aparentemente inocente y técnicamente 
apenas evitable, concedida a los ministerios especiales para legis- 
lar por decreto (“ordenanzas de ejecución”) *. Una constitución 
que no conceda la debida atención a que las facultades del poder 
legislativo tengan que ser intr 


feribles, si ha de ser mantenida 
la frmeza institucional de la democracia, va a parar ella misma 
ad absurdum, porque-ya la diferenciación técnica del Derecho, 
significada por la delegación a la autoridad especializada, hace 


zasi imposible integrar el Derecho positivo en la conciencia jurí- 


¿+ De “legislación motorizada” habla por primera vez RirgGerR (en 
Werner Weber, Z. f. d. ges. Staatsw., 102, 116 y sgs.), y luego €. ScHmITT: 
D. Lage d. europ. R. wiss. (1950, conferencia dada en 1943), con referen- 
dla a la práctica de Weimar y francesa de los últimos diez años, Con 
isto guarda, además, relación como síntoma característico el llamado 
'égimen “simplificado” de expropiación forzosa de la época de Wei- 
nar, profundo quebrantamiento de las ideas fundamentales del anti- 
zuo Estado de Derecho. 


404 PARTE V: DERRUMBAMIENTO DEL POSITIVISMO 


dica pública. El Derecho legislado del tardío sistema presidencial 
de Weimar, que se basaba en ordenanzas de urgencia y en otras 
autorizaciones, no estaba ya legitimado por la viva voluntad ge- 
neral, aun cuando pudiese estar provechosa, o necesariamente y 
hasta supletoriamente, aprobado por la conciencia jurídica general. 
Tales errores no pueden en absoluto disculparse por la dificultad 
y hasta por la imposibilidad de una legislación ordinaria en el es» 
tadio de una guerra civil latente. Nuevas elecciones ininterrum- 
pidas antes de 1933 para un Reichstag capaz de legislar, hubieran 
proporcionado a la nación más pronto y claramente la. conciencia 
de la desintegración de la democracia y tal vez imposibilitado la 
catástrofe que se produjo. Mucho tememos que las cautelas de los 
artículos 80 y 81 de la ley fundamental de Bonn, sean totalmente 
insuficientes frente a una repetición de ese proceso. 

IV. Confirma este juicio el que, precisamente, la dictadura 
pasada pudo utilizar esa técnica de delegaciones. Desde todas las 
técnicas del positivismo degenerado el cesarismo procedente de 
elecciones generales, o aprobado por ellas, condujo de modo espe- 
cialmente enérgico ad absurdum. Pues sólo él, que provenía de una 
mayoría subrepticia o simulada, pudo arriesgarse a invocar la le- 
galidad y aun la constitucionalidad de su legislación ilegítima. Y, 
en efecto, desde la ley de autorización, con la que una representa- 
ción intimidada transmitió a un poder revolucionario todas sus 
atribuciones generales, como ocurrió en marzo de 1933, hasta las 
“leyes” que hollaron todos los Derechos humanos, se produjo una 
serie ininterrumpida de delegaciones. Si la legitimación del De 
recho positivo por la soberanía popular, hoy fundamento de la de- 
mocracia europea, no ha de ser envilecida bajo ningún pretexto, 
es necesario aferrarse al supuesto mínimo de que las leyes tienen 
que ser votadas por los representantes del pueblo libremente ele- 
gidos, basándose en su propia conciencia, y que no pueden contra- 
decir los Derechos del hombre y del ciudadano de nuestra cultura 
jurídica. 

La lucha contra el positivismo, que se ha hecho lagar comúr 
en casi todas las tendencias, requiere que se discierna más exacta: 
mente y se comprenda más inteligentemente. La crisis del positi- 
vismo es realmente crisis de Ja democracia, más precisamente de 
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la virtud legitimadora de la voluntad general. Este reconocimiento 
obliga a distinguir un positivismo legítimo, cuya creación jurídica 
pueda apoyarse en tradiciones culturales garantizadas o en una 
democracia integrada, de un positivismo ¡ilegítimo que ya no se base 
en la voluntad popular. La lucha contra el positivismo, si no ha 
de quedar en una consigna desesperanzada, ha de ser en realidad 
lucha contra el positivismo ilegítimo, una lucha simplemente conr 
tra las leyes injustas; es decir, ha de ser la forma bajo la cual se 
presenta en la actualidad la eterna reprobación del injusto Dere- 
cho “vigente” * para todo pensamiento jurídico que clame por la 
justicia. j 

Contemplada en la conexión general de la Historia del pen- 
samiento jurídico europeo, la quiebra del positivismo legal es la 
pérdida de una legitimación última del Derecho positivo, ya que 
tal legitimación era el tema peculiar de la ciencia jurídica europea 
desde sus comienzos. La Edad Media la encontró en la revelación 
metajurídica del sacrum imperium, en el Corpus iuris de Justi- 
niano; el Derecho racionalista en una Etica jurídica, acomodada 
a la legalidad del Logos cognoscente, por cuya autonomía comba- 
tió contra las autoridades de la Teología moral y del Corpus turis; 
a Escuela histórica vuelve a encontrarlo de nuevo en la autoridad 
cultural de las fuentes romanas entendidas humanísticamente, y el 
positivismo legal en la voluntad general de la nación soberana. 
Tras la decadencia de esta última legitimación se plantea renovada 
a cuestión de bajo qué condiciones el Derecho vigente sería un 
Derecho justo y las leyes, leyes justas. Las nuevas respuestas 
raen la faz de un siglo científico-sociológico y cientifico-natural. 
Desde ahora ya no se comienza a legitimar el Derecho atendiendo 
a una justicia que se halla por encima de él, por tanto, como rea- 
ización de una justicia que se justifica a sí misma, ni a compren- 
derlo tampoco corno una idea anterior a la realidad como tal y ne- 
cesitada de justificación, o como un valor supremo, sino a conside- 


5 El problema del “Derecho vigente” en el sentido en que aquí se 
alude lo examinó de modo fundamental últimamente Arno» Enrnarr: 
Drei Gastuorlesungen úler Geltendes Recht, Goll. Festschr. f. J. v. Gier- 
he (Berlín, 1850), especialmente 331 y sgs. (“Die Frage nach dem na- 
túrlichen Recht”). 
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rarlo como medio para un fin realista inmanente y que está fuera 
de la justicia. En tanto que el fin, en una realidad explicada meca- 
nísticamente o vitalisticamente, sólo puede pertenecer a la “natu- 
raleza” 0 a la “vida” *, las múltiples corrientes que intentan legi- 
timar el Derecho por sustitutivos realistas de la justicia, pueden 
comprenderse como naturalismo jurídico. En él han hallado refu- 
glo desde la crisis del positivismo tanto pensadores de extremada 
madurez ética, como el menosprecio sin conciencia del Derecho. 


$ 29. EL NATURALISMO JURÍDICO 


il. Fundamentos espirituales. —Il. El naturalis- 

mo en la ciencia del Derecho. —11, Critica del 

naluralismo del conocimiento y del naturalismo 
de la acción 


l. La caracterización de todas las corrientes que determinan 
al Derecho explicándolo como mera realidad, y, consiguientemente, 
como ciencia de la realidad y como su método el causal, puede de- 
signarse, conforme al modo de hablar de Nietzsche *, como natu- 


8 Acerca de esto, 13, Wonr: Gr. Rd.*, 618 y sgs. (respecto ul “Zweck 
im Recht* de Therimg), quien, empero, en este Naturalismo pretende 
ver también un intemporal y reiterante modo de actuar de la idea 
(subjetiva) del Derecho natural (así, últimamente, J, U. S.: Rivista di 
Scienze Giuridiche, Milán, N. F. L (19501, 74 y sgs.), determinación 
«ue, como torias las desmesuradamente extendidas o diferenciadas, po- 
deía conducir finalmente a la desvalorización tanto del concepto históri- 
co como de la idea metafísica del Derecho natural, y a la que ya aquí 
puede oponerse que la idea europea del Derecho natural (Jus naturale, 
natural Law. Droit naturel, etc.) hace mucho tiempo que perdió su rela- 
ción originaria con la palabra raiz “natura” (003), y se constituyó, 
tanto desde el punto de vista histórico-espiritual como político, en in- 
dependiente. ' 

1 Wille zur Macht, 11, m.* 195 (en la ed. en dos vols. de Króner por 
Mosser, 11, pág. 415: “Innovaciones principales: en lugar de valores mo- 
rales, puros, valores naturalistas (naturalización de la Moral)”; eod. l, 
n.* 1: “Nihilismo (es decir, repudio radical del valor, sentido y apetitibi- 
lidad).” En el mismo sentido para la fundamentación del Derecho pe- 
nal, H. WeLzrt: Naturalismus u. Werlphilosophie im Strafrecht (1935). 
No sin reparos abribuye ya E. Worr?, 580 y sgs., estos rasgos caracterís- 
licos al por él llamado Positivismo; análogamente, en cuanto alos re- 
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ralismo. Su “Voluntad de poder” es el simbolo de la brutal reve- 
lación de tal determinación. De todas las interpretaciones psicó- 
lógicas de la Etica es principalmente la más hostil al Derecho, 
porque la Etica, que aún permanece en estos grandes moralistas, 
es actualista y dinámica en su desenvolvimiento y, por tanto, le 
reprocha precisamente a la Etica tradicional su sentido peculiar 
del Derecho, la “represión de los impulsos antisociales”. 

1. Las técnicas más importantes del naturalismo son la me- 
cánica ?, que concibe al Derecho como un resultado de causas y 
efectos, tal como la que, p. ej., observa la física en la naturaleza 
inanimada, y la vitalista*, que lo interpreta como función “de la 
vida natural, según el modelo de las ciencias biológicas. Los su- 
puestos previos para la aparición de estas dos formas en la cien- 
cia del Derecho están en las ciencias naturales del siglo xIx, que 
se propagaron al pensamiento jurídico, o inmediatamente, o por 
medio de las ciencias de la sociedad, especialmente en la forma 
del positivismo sociológico de Comte. Como en todos los períodos 
anteriores, también esta vez la ciencia jurídica, sujeta material 
e históricamente, y, por tanto, con su gran momento de lenta iner» 
cia, era un fruto tardío del tipo científico predominante en su 
época: de la misma manera que la glosa representaba a la “Esco- 
lástica”, la jurisprudencia humanista a la Filología, el Derecho 
racionalista a la matemática, la Escuela histórica a las renovadas 
ciencias. de la antigiedad y al sentido histórico. La misma ciencia 
de la naturaleza del siglo x1x está, a sti vez, tan condicionada por 
la precedente época matemática como diferente es de la misma. A 
la fe en la ley de esta época, que convirtió la soberanía de la ley 


sultados, ECHÓNFELD: Giesch, d. Rwiss. im Spiegel d, Metaph. (1943), 
sobre todo 29 y sgs., distinguiendo un Positivismo del deber ser” (64 
y sgs., mejor, Posilivismo científico y normativo), Respecto a la crítica, 
ya supra, $ 22, n. 1. Digno de nota para lo que sigue, FRIEDMANN: Legal 
Theory? (Londres [19493. 459 a 240). 

2 Mecanicismo: Nietz=SCHE: Wille zur Macht, TIT, n.- 296 (Kroner, 
TI; pág. 451). 

3 Vitalismo: de nuevo NieTzscHE: Wille zur Macht, TI, n.* 302 (“la 
voluntad de poder como vida”); 11, n.* 460 (en lugar de Ja Moral: “do- 
miesticación de la bestia y su crianza de una delerminada manera”); 
si Nietzsche con esto pretendió enlazar la idea de una selección bioló- 
gica, no importa para el valor de la expresión y los efectos de su luz, 
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natural matemática y de validez universal en fundamento de la 
renovación científica de Galileo y Descartes, la redujo a la deter- 
minación individual de todo acontecimiento histórico por medio 
de la ley de la causalidad, en el curso de aquella progresiva genera- 
lización y concentración intelectual de la explicación del mundo 
que se completó entre los principios de Newton y Laplace y aca- 
rreó la “equivalencia causal cuantitativa” de la Física clásica 
(causa aequat effectum). El desarrollo de la técnica, motivado por 
una “naturaleza” sólo establecida por el hombre y, por tanto, que 
reacciona de modo estrictamente causal, ahonda la influencia de 
la ley causal como la de un símbolo cientifico para la conciencia 
universal, que se mantiene en ella prácticamente, aun después de 
la crítica de la validez incondicionada de la equivalencia causal 
por la Física moderna *. 

También en las ciencias biológicas se impuso la explicación 
causal frente a las consideraciones románticas y filosófico-natura- 
les por los descubrimientos biológicos del siglo x1x, p. ej., de los 
procesos celulares y de la herencia (Mohl y Schleiden: omnis 
cellula e cellula). Se acepta el concepto causal de evolución tan pron- 
to como se trató de explicar el origen de las especies biológicas. La 
teoría de la selección biológica de las especies por la lucha por la 
existencia y la teoría de la descendencia son las dos respuestas 
a la cuestión de la explicación causal de la vida que, por obra de 
idealistas y vulgarizadores groseros y prácticos como Moleschot, 
Búchner, Carlos Vogt y Haeckei fué erigida para la conciencia 
pública en autoridad de una religión laica. 

2. Influyeron tales convicciones de un modo inmediato y ex 
su forma más grosera sobre los juristas, que reaccionaron espe: 
clalinente de modo rápido ante la situación espiritual de su tient 
po, como, p. ej., R. v, Thering (8 22, IV, 3); una influencia más 
profunda ejercieron las ciencias de la sociedad del siglo x1IX, 
sobre todo la sociología de Comte, sistema de explicaciones de 
mundo social que, como el monismo de las ciencias naturales er 
Inglaterra y Alemania, obtuvo en Europa occidental la eficació 


1 Acerca de lo pr od p.ej, EF vo We lzsacren: Das Weltbile 
A, Physil? (1944), T5 y sgs.. 88 y SES. 
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de una religión laica **, El positivismo sociológico, siguiendo el 
modelo de las ciencias naturales, entendia también a la sociedad 
humana como una suma de objetos que reaccionan causalmente 
y de procesos de curso causal—en caracteristica oposición con 
la explicación de la sociedad dada por el Derecho racionalista 
como sometida a leyes morales de estructura matemática. Esta 
tendencia de la conciencia moderna fué agudizada por la revo- 
lución industrial que provocaba un dominio de los artículos de 
primera necesidad por la explicación y la estructura de la socie- 
dad. Este rasgo, sobre todo, resalta en los socialistas france- 
ses anteriores a Marx, mientras que el marxismo está implica- 
do en un concepto más profundo de la evolución. Posteriormen- 
te aceptó también la explicación mecanicista de la época el 
concepto biológico evolutivo de la teoría de la descendencia. La 
desesperanzada desilusión de los valores tradicionales de Nietzsche 
opuso a la antigua Etica idealista una “Genealogía de la Moral” 
de tipo biológico y psicológico-social, cuyos efectos precisamente 
en el pensamiento jurídico vamos a encontrar rápidamente. 

3. Al ser el Derecho una manifestación social en su aspecto de 
realidad, fué sometido a igual consideración por los sociólogos y 
por los pensadores juristas por ellos influídos (como, sobre todo, 
Thering, Francisco von Liszt y Ehrlich). También el Derecho ha 
de explicarse causalmente como manifestación de la realidad. La 
eterna cuestión acerca de la “esencia del Derecho” asumió para 
este naturalismo jurídico la forma de expresión peculiar de lo que 
se inquiere bajo la soberanía de la ley causal de las ciencias natu- 
rales respecto del fundamento evolutivo, de la causa eficiente, y, 
bajo el influjo del concepto de evolución biológico en cuanto a la 
genealogía, es decir, poco más o menos, respecto a la historia bio- 
lógica originaria del Derecho. Lo nuevo de este análisis de la rea- 
lidad, que se remonta hasta la sofística, es que ahora se erigió en 
principio metódico excluyente de una teoría general según su in- 
tento. El Derecho histórico y actual ya no es reconocido como un 
valor realizado condicionadamente (como lo era por la Filosofía 


4+ Cfr. FRIEDMANN: 0b. cil. 168 y sgs.; sobre todo, acerca de la teo- 
ría jurídica de Duguil. , 
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del Derecho de la Edad Media y por el Derecho racionalista) o en- 
tendido como actuación histórica humana (como según el progra- 
ma de la Escuela histórica), sino explicado por una serie de cau- 
sas eficientes económicas y psicológico-sociales. El presupuesto 
para ello necesario es la aceptación del positivismo sociológico de 
que los fenómenos sociales, aparentemente actuaciones históricas 
de hombres de voluntad libre, están en realidad determinados cau- 
salmente. De ese modo ya Thering, al que su ingenuidad filosófica 
convirtió en eminente testigo principal de tal influjo, en las pos- 
teriores ediciones y volúmenes del “Espíritu del Derecho romano” 
explicaba las antiguas instituciones romanas como productos del 
instinto social, p. ej., de “la voluntad de poder patricio-sacerdo- 
tal”? y en “Fin en el Derecho” consideraba como precursoras 
del Derecho a los hechos de la realidad no normativos, cual la moda 
y las costumbres. Pues éstas se distinguen, en efecto, del Derecho, 
no como modos psicológico-sociales de conducta, sino por la natu- 
raleza de su validez, es decir, por la categoría del valor, la que a 
lhering en esa conexión no le interesa. 

Al tener el Derecho como realidad histórica, igual que las “es- 
pecies” en la biología y como la Humanidad en la Sociología positi- 
vista, una historia, inmediatamente se incorpora el concepto causal 
de evolución de las ciencias biológicas. Una explicación causal del 
del Derecho tiene que considerarlo como un fenómeno psicológico- 
social, esto es, como una manifestación de vida, Pero entonces los 
elementos subjetivos de la validez jurídica, que como fenómenos 
psicológicos colectivos sobreviven a la vida de los individuos, tal 
como el sentimiento jurídico, convicción jurídica y conciencia jurí- 
dica, aparecen como resultados determinados de una evolución bio- 
lógica de las propiedades psicológicas de la especie “hombre”-—de 
modo semejante a como la antigua psicología animal, expresándose 
de modo nada común, hablaba seriamente del “instinto jurídico” de 
los animales superiores. Hay, por tanto, para Thering—ya antes 
de la “Genealogía de la Moral”, de Nietzsche “—una genealogía 


5 WIEACKER: Rudolph v. Jhering (1942), 20 y sgs., 17 y n. 70. 
* Tnerina no pudo conocer la Genealogie der Moral de NIETZSCHE 
(1883) al redactar su Zweck im Recht (1878). Por el contrario, Nietzsche 
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E Derecho. Esta se forma por selección biológica; ya resuena 
la “Lucha por el Derecho” de aga la Struggle for Life, 
de Darwin (pág. 398). 

4. Partiendo de la causa del fenómeno ii “Der 
recho”, la interpretación del Derecho (y no sólo la crítica y la 
política jurídicas, infra, págs. 516 y sgs.) del naturalismo juri- 
dico lega ya a la cuestión acerca del fín del Derecho. Originaria- 
mente no le incumbe a la interpretación causal del Derecho un ele- 
mento finalista. Las ciencias de la naturaleza, especialmente la Fí- 
sica—en consciente oposición tanto frente a la significación cristia- 
na de la creación como-frente a la idea deísta de un arquitecto del 
universo que actúa conforme a un plan-—han eliminado todos los 
elementos teológicos de la explicación del mundo, y de ello es ca- 
racterística la tan citada respuesta de Laplace de que él “ya no 
había utilizado la hipótesis Dios”. De modo diverso procedieron 
las ciencias biológicas, pues éstas no podían abandonar el concep- 
to de tipo o el de “especie”; por lo tanto, una entelequia ni, en con- 
secuencia, a la larga, una dirección finalista de los procesos cau- 
sales de la evolución, aun cuando la teoría de la selección intentase 
fundamentar causalmente el origen de las formaciones entelequia- 
les. Tan pronto como el naturalismo jurídico explicó el Derecho 
como proceso biológico evolutivo, no pudo eludir la cuestión acerca 
del fin del Derecho. Para entender sus concepciones es, sin embar- 
go, indispensable tener en cuenta que tal cuestión tiene que deter- 
minarse inmediatamente con más exactitud para la interpretación 
del Derecho. En una ciencia que lo mismo pretende como ciencia 
jurídica tanto interpretar el Derecho vigente como enseñar, en 
cuanto Dogmática, su justa aplicación, y en cuanto política juri- 
dica, la justa legislación; es decir, en suma, e una ciencia que 
tan pronto interpreta como obliga (es decir, estima), la palabra 


patentemente polemiza en aquella obra, IT, 9, contra ésta, y, por cierto, 
contra el finalismo pasado de moda de la entonces genealogía moral 
(“ingenua, tal como ha sido considerada”), De manera comprobada 
había ya visto en 1879 el Jibro de Thering; carta a Overheck de fines de 
junio y del 12 de julio de 1879 (cfr, E, Wo": Gr. Rd.2, 620 y n. 3). 
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“fin” tiene que ser equivoca. Esta equivocidad se hace ostensible 
en cuanto se pregunta por el sujeto establecedor del fin. 

a) En una sociedad estrictamente determinada no hay hom. 
bres de voluntad libre que puedan fijarle fines al Derecho. Crea- 
dor de fines para el Derecho humano sólo podría serlo Dios 
o el “gran relojero” (Leibniz) o el Arquitecto del Universo del 
Deísmo, tras cuya unión mística con el mundo inmanente se halla 
un espíritu del mundo cual la “razón” de Hegel, y tras la quie- 
bra del idealismo objetivo del último sistema metafísico está la 
temporalidad como objeto y sujeto al mismo tiempo, como la “vida” 
de la Filosofía vital, de la “voluntad” de Schopenhauer, del élan 
vital de Bergson. Este “fin” sería, en realidad, un inescrutable 
sentido de la existencia, o la tendencia de una voluntad supraper- 
sonal de vivir formas más altas de existencia futura. En todo caso 
estaría lejos del libre establecimiento de fines del hombre indi- 
vidual, 

b) También una psicología social de explicación causal puede 
hablar, sin embargo, de fines humanos en el sentido de que inves- 
tiga los impulsos y los motivos, asumidos por la conciencia, de ac- 
ciones humanas determinadas; en este sentido habla Ihering del 
“Pin en el Derecho”. Una explicación descriptiva, tanto del De- 
recho histórico como del existente, intentará, pues, esclarecer los 
“fines”, p. ej., de la “Sociedad primitiva”, o del “legislador” como 
determinados psicológicamente: en rigor una contradicción en sí, 


motivadoras de acciones libremente queridas. En realidad tam- 
bién los esclarecimientos del fin del Derecho del naturalismo ju- 
ridico están, pues, casi siempre matizadas y, por tanto falseadas, 
por valoraciones propias; tal explicación del Derecho es ya casi 
siempre también política jurídica. 

Por eso en las usuales consideraciones sobre el fin del Derecho 
al lado de impulsos afanosos individuales, como lo útil o lo bené- 
fico para el individuo, figuran también establecidos fines colectivos, 
por ejemplo, la utilidad de la sociedad, de la comunidad nacional, 
del “tráfico”, del “progreso” (pág. 398), en total, como si se tra- 
tase del impulso motivador de un individuo que quisiera; esto 
puede también decirse de la famosa fórmula de equilibrio de Jere- 
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mías Bentham * * entre lo útil individual y lo útil social (“la mayor 
felicidad del mayor número”), que en realidad pone patentemente 
de manifiesto las antinomias de toda Etica utilitaria. Hemos vis- 
to cómo el “Fin en el Derecho” de Thering amontona todas esas 
variantes en abigarrada mezcla (pág. 308). Aparecen primero 
como fines del Derecho “los bienes y los goces que, según la opi- 
nión del sujeto, confieren a la vida su verdadero ale" d : también 
su famoso aditamento a la definición del Derecho subjetivo habla 
de la “satisfacción de intereses dignos de protección” del titular. 
Pero además habla también de “utilidad”, “bien” o “seguridad” 
de la sociedad, en donde claramente trata breve y bien de los 
materiales “fines principales de la sociedad” como “sostenimiento 
físico de la vida, reproducción, trabajo y circulación” *. En el do- 
minio de la explicación del Derecho penal naturalista ya Ihering 
toma sólo en consideración los fines colectivos para fundamentar 
la penalidad por el Estado. 

5. Es evidente que en la explicación naturalista del Derecho 
el motivo del inviduo y el fin de la colectividad tienen, en realidad, 
una función distinta. Mientras una explicación causal del Derecho 
partiendo de concepciones psicológico-sociales apetitivas y de otros 
motivos del individuo empírico, es, en efecto, plenamente correcta 
desde el punto de vista de las-ciencias de la realidad—bajo el su- 
puesto de que la misma psicología social positivista aquí aplica- 
da sea exacta—, en la explicación del Derecho partiendo de fines 
s trátase de una 1 
inadmisible lenguaje figurado incitado. por imágenes psicológicas 
representativas, en parte también de postulados de Etica y de po- 
lítica jurídicas disfrazadas de ciencias de la realidad. Ninguna 
de las teorias acerca del fin del Derecho ha ofrecido hasta ahora 
superación alguna de esa antinomia. Ello está bien ligado a la 
estructura de la ciencia del Derecho, que si bien tiene fundar 
mentos cognoscitivos propios de las ciencias de la realidad, no obs- 
tante tiene también metas propias de las ciencias normativas. La 


en parte de un 


5 * FRIEDMANN, 203 y sgs. 
7 Lwech im Recht, 1% (1893), 448. 
S A tal respecto, delalladamente, WIBACKER: Jhering, 30 y Sgs. 
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antinomia se resuelve por la consideración de que un análisis psi- 
cológico-social «de los motivos y un análisis causal de las causas 
son, ciertamente, procedimientos legítimos para el conocimiento de 
la manifestación de la realidad del Derecho, pero que, como tales, 
no proporcionan aún medidas del Derecho justo, de crítica jurídica 
y de actuación jurídico-política del legislador, del juez o del inves- 
tigador, pues tn valor no puede ser colegido sólo de realidades, 
Con esto se inicia la apreciación del naturalismo jurídico, que nos- 
otros vamos a asociar con la exposición de sus repercusiones más 
importantes. : 

11. Esta apreciación tiene que referirse al grado en que el 
naturalismo jurídico pretende explicar, al modo de las ciencias 
de la realidad, el Derecho histórico o actualmente vigente, pero no 
determinar el Derecho justo. Con tal limitación, pues, el naturalis- 
mo supone un descubrimiento de la realidad mediante la” ciencia 
del Derecho, imprescindible para una depurada crítica jurídica de 
sociedades diferenciadas y que se echaba de menos durante siglos. 
Sólo mediante ella se ha tornado parte de la ciencia del Derecho, 
que hasta ahora era experiencia precientífica de la realidad, en 
ciencia de la realidad. 

El naturalismo jurídico renuncia a entender el Derecho como 
valor; tal como si los signos de un mensaje o de una orden ya no 
fueran descifrados y entendidos, sino descritos exclusivamente 
como materia en sus propiedades físicas e investigados en su proce- 
dencia material. En este procedimiento de una ciencia que pretende 
describir y explicar las manifestaciones de la realidad del Dere- 
cho, pero no manejarlo justamente, no existe denegación alguna, 
ni tampoco ceguera, del valor de justicia del Derecho, del mismo 
modo que tampoco puede ser útil el examen material de los signos 
de un escrito para comprender su significado. Abandonando esta 
imagen: la justicia requiere. precisamente, porque es una justicia 
eterna, trato distinto a personas y situaciones distintas (por el “a 
cada uno lo suyo”), tiene siempre que referirse de nuevo a realida- 
des concretas y al mismo tiempo tiene que ser “localizada”. De ahí 
que un adecuado análisis de las condiciones de la realidad en la 
aplicación del Derecho depure y enriquezca la comprensión valo- 
rativa del mismo y prepare el camino. para un obrar justo, actua- 
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ción que, vinculada siempre a la situación, está dentro de las reali- 
dades propuestas al que la realiza. Decisión judicial y política jurí- 
dica ganan en rectitud por el esclarecimiento previo de la realidad 
del Derecho, Tal esclarecimiento se hizo más indispensable que nun» 
ca, desde que la avidez de poderío de la conciencia moderna hizo 
presentes en la conciencia, discutió y, finalmente, destruyó las any 
tiguas condiciones de la ordenación de la vida humana, antaño 
mantenidas en la subconsciencia y allí va como 0cu- 
rrió tras la destrucción del antiguo sistema de valores occiden- 
tal, helenístico-cristiano y del Derecho racionalista por el positi- 
vismo científico. El naturalismo, desde sus muy ingenuos supues- 
tos, ha vuelto a poner al descubierto lo que el positivismo había 
olvidado: que el coocimiento del deber jurídico de los hombres, 
sin el del ser humano, esto es, sin una Antropología jurídica, 
no es posible. La mayor parte de las modernas ciencias jurídicas 
auxiliares deben a tal nueva consideración su origen o su renova- 
do florecimiento, por cuanto que son en general un firme envi- 
quecimiento de la moderna cultura científica del Derecho y en 
particular un instrumento indispensable de la crítica y de la po- 
lítica Jurídicas, siempre bajo el supuesto de que permanezcan 
siendo ciencias auxiliares, es decir, que en un examen crítico de sí 
mismas no se arroguen el querer hacer pasar ya por Derecho las 
condiciones de realidad del Derecho “vigente” (p. ej., las llamadas 
ordenaciones concretas de la vida”, la “facticidad” como fuente 
de Derecho, el mero interés o la mera utilidad), de lo que sólo pue-* 
de preservarlas el. riguroso afán de verdad del investigador * 
Si traspasan tales linderos se convierten en una Filosofía del De- 
recho que determina al Derecho como realidad exenta de valores, 
exponiéndose a las objeciones de una especulación valorativa y 
material del Derecho ($ 30). 

Otro peligro de la investigación de la realidad es la tendencia, 
psicológicamente evidente, a la relativización, cuando no al desilu- 
sionamiento, respecto «al valor absoluto de justicia, en vista de la 


» En este sentido, E. Worr, en su introducción a la Rechisphiloso- 
phics+ (1050), 37, de Rabrrucn, defiende a éste del reproche de indife- 
rencia ética, remitiéndose a su dualismo metódico. 
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dependencia en que el Derecho se halla con respecto de las contin- 
gencias históricas, económicas o políticas, de tal modo que, como 
quien dice, la bandera de la justicia sea mal comprendida, cual el 
conocido “trapo de remiendos”; es decir, que ya no se reconozca 
la presencia de la justicia en la ordenación real *. De estas manifes- 
taciones de cansancio de un agnosticismo postrimero únicamente 
puede preservar aún la fe viva y activa del investigador en el 
Derecho. 

1. A las ciencias auxiliares en ese sentido pertenecen prime- 
ramente las disciplinas tradicionales del Derecho comparado y de 
la Historia del Derecho ($ 21) en su situación actual, que se ca- 


16 Aparentemente afín a este desilusionamiento en cuanto al pensa- 
miento autónomo del Derecho, nacido, en realidad, mo de una desespe- 
ración ovetafísica, sino de elementales experiencias religiosas, es la 
crítica del Derecho natural de la Teología calvinista fundamentada por 
Karl Barth, la cual permite que el valor autónomo de justicia se des- 
componga en la multitud de la facticidad terrena y contraponga el jui- 
cio de Dios a la “Justicia” de este mundo totalmente corrompido; asi, 
sobre todo, Le fondement théologique du droit (Neuchátel-París, 1945; 
(vaducción alemana en 1948: “Theologische Begrindung des Rechts”, 
por E. Weber) de Jacques ELrnurL, especialmente pág. 49. A tal respecto, 
WeLzeL: N, R. u. materiale Gevechtigkeit (1950), 184, dice: “Un lul ac- 
livismo teológico, si se hubiese sostenido en realidad, sería aniquilador 
para el pensamiento del Derecho” (lo que, según W., tampoco aconte- 
ce). Más moderadamente, pero también de manera agnóstica desde el 
punto de vista de la teorín del Derecho, explica como imposible Erik 
WoLr: Rechisgedanke und liblischo TWVeisung (1948), 28, un conocl- 
miento material de la Justicia (superador de esquemas formales de la 
idea de Justicia) con un contenido absolutamente obligatorio (61) sin 
una radical orientación del conocimierñto jurídico natural-racional en la 
palabra de la Revelación. “Si se advierte que la Justicia (¡que ya es 
genuinamente una palabra divina!) —-lo que, por cierto, sólo es apli- 
cable para la palabra hebrea del Antiguo Testamento así lraducida por 
Lutero, no a la dixatocówn O “justitia” o “Gerechtigkeit”-—-es propiamente 
un ser ullruterreno (subrayado por Wolf), entonces con ello estamos ya 
remitidos a la Revelación pública (es decir, la bíblica) del ser de lo 
justo” (28). La “autojustificación del Derecho” es, por tanto, imposi- 
ble (27). Es digno de nota cómo en esta importante consecuencia €Su 
idea teológica, de la que procedió primeramente el Derecho natural de 
Decidente por la discusión de los grandes Padres de la Iglesia con la 
sabiduría de la Antigúedad griega, se vuelve de nuevo a revocar pre- 
cisamente su propia creación (cfr, infra, $ 30, en ns. 6 a 8). Una crítica 
de esa decisión no es posible desde las estrechas premisas de este libro. 
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racteriza por la investigación metódica de la realidad con renun- 
cia a interpretaciones filosófico-juridicas y filosófico-históricas” *. 
Los resultados de la ciencia del Derecho comparado (la manifies- 
tación del Derecho en sus diferenciaciones espaciales) y de la His- 
toria del Derecho (en sus diferenciaciones espaciales y temporales) 
no constituyen más que el material de la Filosofía del Derecho o de 
la Filosofía de la Historia. 

2. De las ciencias de la sociedad han provenido inmediata- 
mente una serie de amplias disciplinas de ciencias de la realidad. 

a) La sociología jurídica, que había de ostentar en Alemania 
durante sus primeros diez años sus más importantes investigado- 
res en Max Weber * y Ehrlich ?**, hoy es cultivada en-Francia so- 
bre todo y en los Estados Unidos. Debía de ser el centro metódico 
del previo esclarecimiento, al modo de la ciencia de la realidad, de 
las condiciones del Derecho, y en su pleno desarrollo reunir en ella 
misma lógicamente la ciencia del T)erecho comparado y de la His- 
toria del Derecho. 

b) Enel dominio de la ciencia del Derecho privado se pro- 
puso especialmente la “investigación positiva del Derecho”, fun- 
dada por A. Nussbaum y, por desgracia, no continuada metódica- 
mente, la preparación de una aplicación precisa del Derecho y del 
progreso jurídico mediante la investigación de la positiva difusión 
y empleo de formas de Derecho privado, p. ej., del crédito territo- 


1 Cfr. Mrrreis: Vom Lebenswert d. Rechtsgesch, (1947), y con cons- 
Irueción algo esquemática, Cor6: (rundzúge d, Rechisphilosophie (1050), 
280 y sgs. Acerca del cometido de la Historia del Derecho de tornarse 
Historia del desenvolvimiento paulatino de la idea del Derecho de nuevo 
completamente en el sentido del programa de la escuela histórica: 
H. Mirrets: Gber das Nalurrecht (1948), 42; de modo persuasivo, DuLc- 
«et: Philosophie des Rechisgesch. (1950), 9 y sgs. (proyecto) y 56 y si- 
guientes (realización). Gfr. también $ 21 y ns. 10 y 1. 

12 La inestimable obra capital: Rechtssosiologie in Grundriss d. So- 
rialókonomil:: Wirischaft u. Gesellschaft, 1U, 23 (Tubinga, 1947), VII, 
caps. 387-513. [Ifay traducción española en !lres volúmenes, editada 
por el Fondo de Cultura Económica, Méjico.] 

15 Emrurcn: Soziologie und Jurisprudenz (1906); la obra vital de este 
gran teórico e historiador del Derecho, en SINZHEIMER: .Húd, Klass. d. 
disch, Riviss. (1988), 240 y sgs.; cir. también FRIEDMANN, 184 y sgs. Ade- 
más, p. ej. KonwreLD: Sosiale Machtuerhálinisse (014) 123 et passim; 
RUMPF: Rechtswissenschaft als Sosialwissensehaft (1020). 
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rial o del Derecho de sociedad, y establecer la legalidad social de 
ese positivo comportamiento. 

c) En el campo del Derecho penal, en cambio, respondió a 
la misma necesidad una Criminología plenamente desarrollada, es 
decir, una investigación metódica de las condiciones reales y de la 
realidad del delito. Como ciencia fué hecha posible por la pronta 
infiltración del naturalismo en la ciencia del Derecho penal, que 
fué la gran obra, por cierto peligrosa, de Franz Liszt *. El natu- 
ralismo ve en el delito una determinada manifestación social (con 
lo que atinadamente explica una parte de la realidad) y, por tanto, 
aspira a luchar contra el delito con medios causales, y singularmen- 
te también con una pena interpretada como pena finalista. En 
unión de la Medicina legal y la Psiquiatría, la Criminología es hoy 
la disciplina auxiliar de la ciencia del Derecho más altamente des- 
arrollado desde el punto de vista organizador y metódico. 

3. La conquista de la realidad para la ciencia jurídica des- 
pierta en la misma dogmática del Derecho positivo nuevas exigen- 
cias metódicas. En tanto esas exigencias no formulen ninguna 
pretensión respecto a la determinación del valor jurídico ni a la 
finalidad de la política jurídica, sino que se limiten a la aplicación 
del Derecho por el j juez concebido como leal'a las leyes, tienen EE 
ser consideradas como expresión de un análisis descubridor de la 
realidad. 

a) Así, sobre todo la Jurisprudencia de intereses de la lla- 
mada Escuela de Tubinga, es decir, la dirección metódica funda- 
da por el gran germanista y dogmático del. Derecho civil de Tu- 
binga Felipe Heck, a la que pertenecen en sentido estricto Stoll, 
Locher, Miller-Erzbach, Schmidt-Rimpler, pero que además de 
éstos ha tenido un importante influjo sobre muchos buenos maes- 
tros de Derecho civil. 

La jurisprudencia de intereses procede de la crítica del prin- 
cipio de la carencia de lagunas del orden jurídico (pág. 381). No 
A se > Encuentran adecuadas decisiones en el Derecho recogi- 


M1 Por todos, En, Scnmibr: Jb. f. Kriminalbiol. u. Straftechtsref., 33 
(1943), 205 y sgs. Acerca de las relaciones de Liszt con Ihering y su in- 
dependencia, de modo esquemático, p. ej., Wizacken: Jhering, n. 79 a 82. 
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do en la legislación a causa de su conformación general normati- 
va; tampoco pueden ser logradas por derivación lógica de concep- 
tos jurídicos, tal como lo asegura la jurisprudencia conceptual con 
el llamado “método de inversión”, tan rigurosamente combatido 
por la jurisprudencia de intereses, es decir, con el hipostasiar valo- 
raciones que se hiportrofian de intereses y mandatos. A este mé- 
todo, que por operaciones lógicas deduce juicios de rectitud social, 
le reprocha con razón la jurisprudencia de intereses el que confun- 
de las categorías de rectitud lógica y social, es decir, de lo verda- 
dero y de lo justo, En cierto modo sólo conduce ocasionalmente a 
decisiones justas al haber ya atinado en la formación del concepto 
con una justificada solución del conflicto. Fl concepto no sería, 
pues, más que un medio auxiliar para la comprensión científica 
de la solución de los conflictos ya verificada por el Derecho posi- 
tivo; serviría especialmente de explicación pedagógica de éstos y 
de abreviatura metódica para la designación de las soluciones de los 
conflictos, tal cómo, p. ej., las fichas en el juego, o como los simbolos 
matemáticos facilitan el cálculo de los problemas **. El método que 
en su lugar propone la jurisprudencia de intereses se basa en el 
supuesto de que toda norma de Derecho privado representa una 
máxima del legislador para la solución de los conflictos de inte- 
rés por él contemplados y considerados. Precisamente en tal su- 
puesto, que a imitación de R. V. Thering, concibe al Derecho sub- 
jetivo como medio de satisfacer un interés individual, estriba la 
adhesión de la jurisprudencia de intereses a la consideración fina- 
ista del Derecho; ve la legitimación del Derecho positivo en que 
satisface semejantes intereses mediante la solución de su conflicto. 
El que también considere 'al Derecho objetízo, en el sentido de un 
positivismo naturalista, como resultado de una voluntad fnalista, 
determinada psicológicamente se háce resaltar porque ve en la ley 
a expresión de “representaciones apetitivas causales del legisla- 
dor”. Al precaverse al mismo tiempo contra el reproche casi uná- 
nime de que concibe al Derecho “materialistamente” como medio 
para la satisfacción de intereses materiales, con la advertencia de 


15 Reservas desde el punta de vista de la teoría del Derecho, ya su- 
pra, 8 22, 1.2. 
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que también tiene, efectivamente, en cuenta “intereses ideales”, es 
decir, éticos y culturales, en tal asociacióón precisamente se descu- 
bre que no permite aplicar un valor jurídico autónomo y que los 
valores de una Etica jurídica absoluta los entiende como valores 
relativos, como medios para un fin. En la apreciación de la apli- 
cación del Derecho como realización de fines concuerda aparente- 
mente por completo la jurisprudencia de intereses con las corrien- 
tes más radicales del naturalismo mecánico. 

Pero se distingue de ellas por una fidelidad a la ley que es una 
concesión al positivismo legal y que excluye, por parte del juez, 
una determinación autónoma del fin del Derecho. Al reducir el 
problema de hallar el Derecho a un problema de aplicación de la 
ley, se declara partidario del positivismo (ya sea científico o legal). 
El juez, ante todo, en una “obediencia razonante”, como dice Heck 
egregiamente, tiene que cumplir las máximas de valoración de ing 
tereses ordenadas por el legislador, aunque el interés opuesto, ge- 
neralmente postergado, fuera el preponderante en un caso concre- 
to; es decir, debe aplicar una norma aunque su ratio no sea acer- 
tada en un caso dado, como, p. ej., un precepto formal, el de- 
recho de impugnación según el $ 119, 1, o la ineficacia de los con- 
tratos onerosos para los que tienen su capacidad restringida. La ju- 
risprudencia de intereses percibe acertadamente que el menospre- 
cio de la decisión general del legislador anularia el carácter nor- 
mativo del mandato legal, y con ello aboliría al mismo tiempo el 
sistema político-judicial del Estado de Derecho. Mediante esta au- 
tomoderación—en contraposición con la Escuela del Derecho li- 
bre—se ha granjeado sumo merecimiento y aprecio en la dogmáti- 
ca y en la práctica; pero al mismo tiempo hay en ella el reconoci- 
miento de una confusión metódica de naturalismo y de positivismo 
legal, por lo demás totalmente característico y ajustado a la situa- 
ción con que se halló la jurisprudencia de intereses. Por eso no se 
considera a sí misma con razón como una Filosofía jurídica, ni si- 
quiera como una teoría autónoma del Derecho, sino como un mé- 
todo práctico de aplicación del Derecho. Efectivamente, del análi> 
sis requerido por la jurisprudencia de intereses se deriva una con- 
cretización de las situaciones de Derecho privado y un azuzamiento 
de la razón jurídica práctica, que confunde a la cómoda crítica filo- 
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sófico-juridica del método hecha por los adversarios del naturalis- 
mo jurídico. Especialmente el fundador del método ha probado su 
auténtica comprensión jurídica en verdaderas piezas maestras de 
análisis delas situaciones y en las que toda la utilidad de la inves- 
tigación metódica de la realidad jurídica para la dogmática'mo- 
derna alcanza—a pesar de ciertos caprichos—su más hermosa exr 
presión. En una época como lá nuestra, en la que ya no es posible 
la percepción inmediata de la justicia, el sustitutivo del análisis de 
intereses facilitó un reflejo de la razón misma del Derecho. 

Los límites de la jurisprudencia de intereses tienen que mani- 
testarse en auténticas “carencias de mandatos”: Porque entonces 
invita al juez a una decisión singular del conflicto según el más 
alto interés que tn concreto prepondere. Cuál sea este interés más 
alto ha de inferirlo de nuevo, por de pronto, de análogas decisiones 
de conflictos realizadas por el legislador. Si esto no fuera sufi- 
ciente, se deja francamente en-manos del juez una consideración 
del fin jurídico que desconoce los trascendentes valores jurídicos o 
al menos su jerarquía absoluta. Sólo la rareza de tales casos ex- 
tremos en una ciencia del Derecho privado, tan antigua y tan expe- 
rimentada a lo largo de un milenio, como la europea, encubre esa 
perplejidad que había de resaltar en seguida, p. ej., en decisiones 
de trascendencia e intensidad jurídica de los casos del supralegal 
estado de necesidad del Derecho penal. En este caso la jurispru- 
dencia de intereses, tan leal'a la ley, estaría hasta más desampara- 
da que un resuelto naturalismo, que no necesitaría se le indicase 
la supremacía del valor vital *. 

b) Afina la jurisprudencia de intereses, la llamada interpre- 
tación teleológica e integración conceptual preparó meritoriamente 
en la dogmática del Derecho penal la inteligencia realista de las 
normas jurídicas penales mediante un esclarecimiento: previo de 
los'motivos y valoraciones sociales del legislador, y, por cierto, con 
mayor rigor teórico que la jurisprudencia de intereses. Discípula 
del neokantismo sudoccidental alemán (pág. 524) en sus determi- 
naciones lógicas, toma de él el telos, la determinación finalista de 
su formación conceptual e interpretación; para las que el formalis- 
18 Algo discrepante de los anteriores aún, Wieacker: Jhering, 50 a 53, 
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mo neokantiano no alega, en efecto, valores Jurídicos materiales, 
sino, en cambio, valores inmanentes sociales y vitales de una Etica 
relativa y naturalista, cuya seriedad moral, por lo demás en manera 
alguna se pone en duda. De ese modo esta dirección metódica es 
también una etapa de transición peculiar y característica de nues- 
tro tiempo entre un positivismo científico y formalista y un natu- 
ralismo determinado de modo ético-práctico. El augurio de que 
esta intervención terminará con el triunfo del naturalismo no sig- 
nifica un pretencioso menosprecio de la seriedad ética y de la vera 
cidad metódica de los representantes de esa solución. 

4. Si estas direcciones justamente correspondientes en Fran- 
cia a las teorías de Duguit * y sobre todo de Gény ** de la fonction 
sociale, se limitaron a una mejor comprensión realista de la orde- 
nación jurídica “vigente”, al problema de la adecuada aplicación 
del derecho “vigente”, el más apasionado e irreflexivo sentimien- 
to de justicia de la Escucla del Derecho. libre ** formuló pretencio- 
samente pretensiones inmediatas a la elaboración del Derecho por 
el juez. En ella cooperaron una reacción cóntra el angosto positi- 
vismo, en cierto modo impuesto por el B. G. B. en lugar del posi- 
tivismo científico del siglo x1x, y el influjo de la Sociología juri- 
dica, sobre todo la labor de Ehrlich. Mientras el positivismo legal 
le niega al juez, según su postulado, autorización para crear Dere- 
cho, por tener aquél que substimir lógicamente los hechos constitu- 
tivos propuestos bajo una norma legal, la Escuela del Derecho li- 
bre le objeta que la decisión judicial se basa no en procesos inte- 
lectuales, sino en procesos intuitivos y emrcionales, sobre todo en 
el sentimiento subjetivo del Derecho ?”. La Escuela del Derecho 


17 PrieEDMaNN, 105 y S8gS. 

17* [PRIEDMANN, 220 y SBS. 

18 Acerca de su Historia, sobre lodo, REIGHEL: Gesetz und Richlers- 
pruch, 19 y sgs., 28 y sgs.; acerca de la afín Saciological Jurisprudence 
de Roscor Pounb, últimamente, p. ej., FRIEDMANN, 229 y S8S. 

13 Acerca de éste, precisamente a causa de su análisis esmerado 
desde el punto de visla de las ciencias de la realidad y no valorativo, de 
modo, sobre todo, original, Erwin Riezren: Das Recldsgefi (1946); 
crítica “esencialista” de esle Posilivismo científica, en Éxciscm: Arch. 
Pr., 150, 78, y, sobre lodo, B Rivista Interr di Filosofia del Divillo, 
XXVI (1949), tirada aparte, 3; aplicable también implícilamenje para el 
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libre, proclamada por el jurista práctico E. Fucks bajo el signifi- 
cativo lema de “La nocividad general de la jurisprudencia cons- 
tructiva” (1907) y por el eminente historiador E. U. Kantorowitz 
bajo el bélico seudónimo de Gneus Flavius %, y apoyada por el his- 
toriador dogmático Stampe ”, desprendió de ello que el juez esta- 
ba siempre obligado a discrepar de la ley cuando su aplicación 
a un caso dado la encontrara injusta o siquiera inconveniente. 
Y con tal pretensión se declara partidario del naturalismo jurídi- 
co, pues esa autorización al juez no tiene, naturalmente, el absurdo 
sentido de una decisión procedente sólo de su arbitrio o siquiera 
de su personal conciencia subjetiva, sino que ha de servir a la 
utilidad'o al interés de la sociedad de nuevo tenidos constante- 
mente en cuenta por la Escuela del Derecho libre. Pera con la 
exigencia de que el juez había de perseguir caso por caso el fin 
singular por él descubierto, sacrificó, en contraste con la fidelidad 
a la ley de la jurisprudencia de intereses, la orientación del fallo 
precisamente a un concepto jurídico formal, entre cuyos fundamen- 
tos axiomáticos se cuenta, por cierto, el tratamiento igual de lo igual 
y con ello la típica generalización idealista de los singulares man- 
datos concretos jurídicos en normas jurídicas generales”. La 
actividad decisoria atribuida al juez se habría convertido de una 
aplicación del Derecho en una actividad social eficaz, y al juez en 
un político social, diríamos mejor, en tn técnico social. Con razón 
la Escuela del Derecho libre, con esa exigencia antijurídica y al 
mismo tiempo “entusiasta” *, se enajenó el crédito que su apa- 
sionado anhelo de justicia merecía. 


método del Derecho libre. Cfr. hoy también Esser: Nuova Rivista di 
Dir. Comm., TV (1951), 168 y sgs. 

20 Der Kampf um die Rechiswissenschaft (1906). 

21 Preirechisbewegung (1911); de modo semejante, ya EMaLIcH: Freie 
Rechtsfdg (1903). 

2 (fr. Enrch ICaurmann: Die Gleichheit vor Geselz (1927); EmoB: 
Sicherheil und Gerechtigkeit, 18 y sgs.; Rarsen: 2. HR, 111 (1947), 
75 y sgs. La igualdad como elemento medular de la idea de justicia: 
Rabenucn: Rechisphilos.* (1950), especialmente 353; también Colina: 
Grundzúge d. Rechtsphilrs. (1950), 112. 

23 Empleada esta palabra en su sentido teológico o psicológico-reli- 
gioso, pues realmente puede caraclerizarse a la escuela del Derecho li- 
bre como una especie de pielismo jurídico. 
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DM. Más destructores efectos hizo sazonar el naturalismo ju- 
rídico tan pronto:como de la explicación, al modo de las ciencias 
de la realidad, del Derecho histórico o también del “vigente”, 
tan enriquecida por nuestra cultura jurídica, se convirtió en una 
política jurídica que perdió de vista el valor autónomo del De: 
recho. Este tránsito desde la. explicación finalista del observa- 
dor a la actuación finalista del creador de Derecho hizose sólo 
posible por una secreta inconsecuencia lógica. En cuanto la cons- 
ciente y racional creación jurídica del legislador o de otro órgano 
de formación dél Derecho se comprenda a su vez como no libre, 
es decir, como determinada psicológicamente, conio “representar 
ción apetitiva causal”, la explicación del Derecho por sus causas 
y éstas por sus fines para la descripción esclarecedora del Derecho 
realmente existente degenera en el concepto de un motivo psicológi- 
co-social. En cambio, la consideración teológico-jurídica por el mis- 
mo político jurídico que actúa con responsabilidad tiene que eri- 
girse en causa del Derecho por "él creado: convierte su propio 
fin en fin del Derecho, Así como el hombre del último siglo ha 
aprendido a través del determinismo de las ciencias naturales el do- 
minio de la naturaleza por la técnica, y a través de la teoría de 
la herencia biológica la" producción de cursos biológicos por el 
cultivo, del mismo modo el Derecho, antes explicado como re- 
sultado de un acontecer ininfluíble, psicológica y socialmente de- 
terminado, lo-considera ahora como un producto de su acción fija- 
dora de fines práciicamente Tibre%: Y así es como al fin vuelve 
aquí como allí a convertirse de nuevo en víctima del decurso cons- 
cientemente aunque no libremente desencadenado por él. 


2 A lal antinomia no puede sustraerse ninguna Etica: de "esponsa- 
bilidad que se base en la determinación de las acciones humanas. Re- 
cuerda, sobre todo, a: la Etica política del materialismo revolucionario 
que precisamente de su convicción en el determinismo inexorable y lógi- 
co-evolutivo del. decurso: de lo social extrae la certeza: de la rectitud 
ética de su lucha: se exige un algo teórico y causalmente condicionado 
como contenido de una voluntad moral prácticamente libre (cfr. Max 
Waesen: Polilik als Beruf; Rabsruch: ob. cil., 148,.1.:2). Rasgos seme- 
jantes muestra el amor fati de los estoicos ¿volentém 'fata ducunt, no- 
lentem trahunt), la antigua Elica germánica de la Epica heroica, y, sin 
la trágica resignación de éstas, la Ética guerrera del Islam, y, sobre todo, 
la Etica de la radical doctrina de la predestinación de Calvino, 
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Pues al mismo tiempo esta política jurídica sólo ha aprendido 
de la explicación naturalista del Derecho la media verdad de que el 
Derecho 110 es un valor, siño producto de fines exentos de valor. Por 
eso rechaza la autonomía del Derecho y lo convierte en medio para 
fines extraños a lo jurídico; tal. como fué en general carácte- 
rístico de la Etica del siglo último el establecer fines en vez de va- 
lores y de ese modo lograr la paradoja de un sistema de valores 
partiendo de sustitutivos'de los valores, como, p. ej., el Jegado par 
la “trasmutación de todos los valores” .de Nietzsche”. Aunque 
contra está interpretación se nos podría objetar que en “todos los 
tierapos, efectivamente, la creación del Derecho ha servido a los fi- 
nes:e intereses del poderoso, y a menudo bastante brutalmente a los 
propios, sin embargo, sólo la extrema racionalización de la con- 
ciencia, el entumecimiento de las. restricciones religiosas, tradicio- 
nales o morales de fines y la incomparable concentración de la mo- 
derna técnica.de poder han iniciado por primera vez sistemáticas 
reacciones. en cadena de injusticia en forma legal. En todos los 
tiempos Fué siempre prostituido el Derecho positivo para fines de 
poder; mas sóla falsa interpretación del Derecho como realización 
de fines le dió al creador naturalista del Derecho un buen credo con 
que colmar hasta el “sentido. del mundo” 

2. Como fundamento de actuación, una política jurídica na- 
turalista incluye en sí, pues, según la persona de sus representan- 
tes, todas las posibilidades, desde el más noble querer moral, pero 
sin duda jurídicamente ciego, hasta la descarada mofa del Dere- 
cho. Aquél predomina sobre todo en la concepción de. los pensado- 
rés y filósofos naturalistas del Derecho; ésta resalta más clara- 
mente enla realidad de la moderna * “política jurídica”. : 

a) Ya Thering había indicado como fin del. Derecho junto a 
los intereses individuales los colectivos y encomendado al político 
jurídico los que con alguna benevolencia podían designarse como 

“culturales”. (pág. 266). Estas fórmulas repercutieron en la de- 
terminación valorativa del Derecho de las más profundas. y mo- 
ralmebte más maduras Filosofías del Derccho, pecan en 


2 Respecto a lo que sigue, cfr. p. ej., ya (WIBACRER: R, q: Jherin 
58 a 80. E 
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la teoría normativa de la cultura de Máximo Ernesto Mayer * y 
en la justificación de la pena finalista por Francisco von Listz, uno 
de los mayores políticos del Derecho penal de la cultura jurídica 
moderna. 

La política del Derecho penal, a causa de su estrecha conexión 
con la paz jurídica externa y con la forma autoritaria de la comu- 
nidad jurídica estatal, se ha dejado determinar desde los más anti- 
guos tiempos por el establecimiento de fines; por eso fué víctima, 
más rápidamente que ninguna otra rama de la jurisprudencia, de 
la consideración naturalista. Si Ihering ya había considerado a la 
pena como un “mecanismo social”, hablado de la conveniencia de 
la “presión penal” y aplicado la escala de los intereses a la “tarifa 
de penas” *, en la más esmerada determinación del fin de la pena 
de Francisco von Listz (que, por otra parte, se remite expresar 
mente a Thering **), mediante la conocida antinomia entre la pro- 
tección del individuo por la norma jurídica penal del Estado de 
Derecho y la protección de la sociedad por la pena finalista, sobre- 
salió más notoriamente el problema de una justicia naturalista. Mi- 
rado desde el punto de vista del positivismo del Estado de Derecho, 
el Derecho penal es límite de la libertad y, por tanto, es al mismo 
tiempo “Magna Charta” del delincuente, más justamente del indi- 
viduo inculpado **, y desde el punto de vista del naturalismo, la 
pena tiene mera función finalista que, luego de la destrucción del 


265 Sobre todo, Rechtsnormen und Kulturmormen (1903). 

21 Zwech im Recht, 18 (1893), 492. 

28 Ya en el Programu de la Universidad de Marburgo (1892); Arch. 
f. Rechtsphil. (1910), 611 y sgs.; cfr., además, la buena investigación 
del discípulo de Listz, Hunwicz: D. Slellung R. v. Jherings in d. disch. 
Rechtsw. (Berlín, 1911), especialmente 105, n. 4. 

29 Estas restricciones eran extrañas al mismo lhering; más bien se 
dirigía (Zweck, 13, 428 y sgs.) expresamente contra una limitación de 
la función social aseguradora de las penas mediante el nullum crimen 
sine lege del Estado del Derecho, Contradiciendo esto parece resonar la 
idea de la Magna carla en ob. cit., 461: “La organización del Derecho 
penal encierra un beneficio no menor para el delincuente que para la 
sociedad” (cfr. Wiracxer: ob. cil., n. 82); pero lhering, como historia- 
dor social, piensa palentemente aquí más en la limitación de la vengan- 
za desmedida por lau intervención de la justicia pública que en la res- 
tricción legal, propia del Estado de Derecho, de la norma o del grado 
de la pena. 
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Estado de Derecho, es decir, de haber desechado el pensamiento 
de la justicia, hubo de dirigirse con terrible fuerza contra el in- 
fractor del Derecho y contra el inocente “peligroso para la co- 
munidad” con él emparejado, En ese desarrollo aparece a la vez 
con desnuda crudeza la dialéctica entre la conciencia del contem- 
plador naturalista y la falta de conciencia del “autor” naturalista. 

b) Las repercusiones de la consideración del fin del Derecho 
no se hacen totalmente notorias más que en una determinación co- 
lectiva del fin jurídico. La explicación del Derecho como lo útil in- 
dividual no es, por cierto, una destrucción exigua de la idea del 
Derecho, aunque tampoco significa, prescindiendo de los casos 
extremos del capitalismo rapaz y de las formas económicas mo- 
nopolistas, una tan fuerte tentación de poder desprovisto de todo 
Derecho, por neutralizar entre sí preponderantemente los intereses 
encontrados de los individuos en una ordenación jurídica pública, 
Pero en conjunto la determinación del fin jurídico conduce ince- 
santemente al predominio de los intereses colectivos. Aun donde la 
época comparta sentimientos individualistas o más justamente 
eudemonistas, prepara calladamente el avasallamiento del indivi- 
duo limitando su libertad para favorecer su bienestar, hasta que 
al fin se sacrifica crudamente “la pretensión de felicidad” de la 
persona al pathos de la reforma de la sociedad. Es justamente el 
mismo paso que dió Nietzsche desde el descontentadizo individua- 
lismo del “hombre excepcional” de la “rubia bestia” (cn Más allá 
del bien y del mal) al tipo quimérico de su “hombre superior” 
(en Voluntad de poder). Este paso se hizo posible cuando el indi- 
viduo se olvidó de que el Derecho no es un medio de goce sino 
a causa de él mismo allí donde es un cometido para la persona, y 
cue ante todo no concede esencialmente, sino que exige, 

3. Todo lo que al hombre como ser de poder y de instintos 
puede parecerle bien, ya lo habían proclamado como última detes- 
minación del Derecho'los pensadores del último siglo por no haber 
sido capaces de percibir la justicia misma, Tan pronto como los 
puntales de la conciencia del Derecho, el amor al prójimo de los 
cristianos, la descolorida nobleza moral del tardío Humanismo 
burgués o la fraternidad del socialismo, se extinguieron en las 
grandes catástrofes, el naturalismo práctico dejó el camino franco 
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a la destructora obra iniciada por el positivismo. Si el positivisimo 
degenerado permitía todo lo arbitrario en forma de ley, el natura- 
lismo preparaba el enmascaramiento ideológico y al mismo tiempo 
la dinámica psicológica-social que la patente injusticia necesitaba 
en una época en que todo el mundo sabe leer y escribir. 

Nos encontramos, pues, con la Etica del reino. animal, don- 
de la especie lucha por su existencia, y con una imagen del 
Derecho para la que la historia representa como para los zoólo- 
gos el vencimiento de la rata doméstica por la emigrante, más po- 
derosa que ella, y ninguna inocencia de la vida prehumana ex- 
pía los hechos de una conciencia superclara. En ella se torna 
consecuentemente en Derecho lo que es útil “al pueblo” (o a cual- 
quier otro interés, como, p. €j., la raza). Qué represente la reali- 
dad de esa fórmula lo enseñan los terribles triunfos del natura- 
lismo en el Derecho legislado o en la ritina del cercanísimo pasa- 
do. El que el asesinato de los enfermos mentales “sea útil” para 
el hogar de la “comunidad nacional”, el exterminio de otras razas 
para la raza señorial, la exigencia de responsabilidad a la paren- 
tela para la buena conducta del padre de familia, la gratificación 
al denunciante para la soberanía de,una minoría: el haber impreso 
todas esas paticojas verdades como verdades “jurídicas” en la 
conciencia pública son las aberraciones de un naturalismo aplicado 
que se desembarazó de la palidez de la reflexión y que de la obser- 
vación científica de la realidad degeneró en experimentación con el 
hombre?*”, 
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1. Los adversarios del positivismo y del naluralis- 
mo: restauraciones y nutvos comienzos —IL . El 
redescubrirniento de la conciencia juridica y de los 
supremos valores del Derecho. 0 La idea del 


derecho y la revolución técnica. 


I. Mucho tiempo antes de que el naturalismo hubiera reco- 
gido realmente la herencia del positivismo legal, la renuncia del 
positivismo a una justicia por encima de la ley había provocado 


$0 Acerca de esto, p. ej., F. v. HippzL ($ 26, n. 1). 


30: RETORNO A Lá JUSTICIA MATERIAL 521 


corrientes a él adversas, primeramente fuera de la ciencia júrídica, 
que enlazaban con las antiguas tradiciones o'con-los- nuevos ca- 
minos de la Filosofía europea y, por lo tanto; llevaban impresos 
rasgos en parte restauradores y en parte evolutivos *, A todas 
unía el reconocimiento de una"idéa formal o material del Derecho 
que transcendía al Derecho positivo y hasta efectivamente la lle- 

vaban a cabo fragmentariamente siempre y tendiendo a acercarse 
a ella. En algunos casos se presentaba esa idea del Derecho como 
norma trascedente, en otros sólo como norma lógica de necesidad 
a tales direcciónes se.aproximárón al positivismo cien- 
tífico o al legal hasta suplirlos por completo. La idea del Derecho 
fué determinada cada vez de modo distintá por el renovádo Dere- 
cho natural católico, por el Neokantismo y sus corrientes concormi- 
tantes, por el Neohegelismo y por la fenomenología, 

1. a) La teología moral y la teoría iusnaturalista católicas 
que quedó rezagada en yn grande y largo pasado, había sucum- 
bido con frecuencia en los dos primeros tercios del «siglo pasado 
a la crítica del Derecho natural de Kant; de la Escuela histórica 
y del positivismo * *, Cuando la Iglesia católica, Fevivificada, conso- 
lidada.y renovada desde los. Papas Pío YX y León XIII, se consti- 
tuyÓ en una pública gran potencia universal, comienza conscien- 
temente a purificar su tradicional teoría «del Derecho de los des- 
orientadores préstamos del pensamiento jurídico secular, y sin pér- 
juicio de la responsabilidad científica, a incorporarla estrechainente 
a la philosophía perenmis de la antigua Iglesia. La renovación del 
pensamiento católico iusnaturalista, en el que tuvieron singular par- 
ticipación los teólogos moralistas alemanes y austríacos Cathrein ?, 


1 Sinopsis, últimamente, en Frienmann: Legal Theory? (1949), 87 
a 124, 264 y sgs. Una rápida visión y, sobre todo, la exposición de un 
movimiento tan extenso como el .“neohegelismo” excedería los límiles 
de este compendio. . e 

12 G. HAMMERSTEIN: Die Entus, d: N. R. Gedankens in d. Kath. Recht- 
phálosos. d. 19 Jhs. (Freib. Diss., 1950), cap. II (págs. 37 a 84 del-M.:S.). 

2. Recht, Naturrechi u. positives Recht (1909). [Hay traducción espa- 
ñola por:A. Jardón: “Filosofía del Derecho. El Derecho natural y el po- 
sitivo”, 6.* ed., Madrid, 1950.1 no 
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Przywara y Petraschek *, aceptó la universalista imagen del De- 
recho de la Etica tomista, pero de esta Etica autoritaria y ab- 
soluta, con gran movilidad y con una responsabilidad social des- 
pertada por el Catolicismo popular, extrajo exigencias de política 
jurídica para la vida social moderna, que, formuladas desde 
León XIII en las Encíclicas sociales de la Santa Sede, adquirieron 
extenso influjo sobre la Etica social y las reformas sociales de la 
actualidad. De todas las contracorrientes espiritualmente funda- 
«das, sólo ésta, gracias a su firme arraigo en la autoritaria cons- 
trucción doctrinal de una gran Iglesia (y por su constante recurrir 
a las experiencias morales inmediatas), ha logrado un efectivo in- 
fiujo sobre las opiniones y la conciencia del Derecho de un gran 
número de hombres, 

b) Sila Filosofía católica del Derecho en la distinción esta- 
blecida por los Padres de la Iglesia entre la revelada lex aeterna y 
el ms naturale conocido por la razón (pág. 212), vuelve a encontrar 
un terreno firme para la formación de un sistema cerrado (aun- 
que no autónomo) de Derecho natural fundado en el conocimiento 
racional, se ve a una Teología moral protestante, que pretende 
superar el positivismo mediante la discordante comprensión de la 
razón y la gracia de Lutero, sobre fundamentos mucho más inse- 
guros. O había de aceptar la persistencia aristotélica de la Iglesia 
antigua, como hizo la ortodoxia desde Melanchthon, o, por el con- 
trario, había de rechazar lisa y llanamente un Derecho Natural co- 
nocido por la razón del hombre (pág. 214). También en la actua- 
lidad se perfila una a veces exasperada lucha entre un exiguo “Po- 
mismo modificado” * como le objetan, p. ej., sus adversarios al 
Derecho natural protestante de E. Brunner? y la reprobación 
del Derecho natural nuevamente aceptado por Carlos Barth * so- 


3 System d, Rechtsphilosophie (1932); además, Hónscmen: Sittliche 
Rechtslehre (1928), y ScHtLLINa: Christliche Rechts u. Sosialphilos. (1933). 

1 Ernst WoLr: Rechifertigung u. Recht, en Kirche u. Recht (Golin- 
ga, 1950, 6 y S8., y 7, n.2. 

5 Gerechtigheil. Eine Lehre von den Grundgeselzen der Geselischa]t- 
sordniung (Zúrich, 1043). 

$ Rechtfertigung u. Recht (Zollikon, 1938); Christengemeinde u. Búr- 
ri (1946); A. be QUERVAIN: Kirche, Volle u. Staal (Elhik, M, 
1, 1945). 
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bre todo fundamentada más próximamente por el jurista calvinis- 
ta Ellul”, En la Teología calvinista, entre la insondable voluntad 
del Creador y el caos del contenido cristiano del Derecho positivo 
humano simplemente incapaz, se abre un abismo en el que ya queda 
enterrado como posibilidad el Derecho natural del hombre?. La 
idea de la justicia humana desde entonces está ya condenada. Los 
extremos radican también en esto: esta Teología se reconoce uni- 
da al positivismo naturalista en la negación de una idea autónoma 
del Derecho. Sobre todo, Ellul no se harta de explicar el Derecho 
positivo en el aspecto del naturalismo. 

2. Til tan invocado “Renacimiento del Derecho natural” des- 
de el famoso libro de igual título de Charmont (2.* ed,, 1927), no 
se limitó a la renovación de las teorías sociales cristianas ?. Par- 
tiendo del positivismo científico, se elevó desde el último cuarto del 
siglo xIx el metódico movimiento renovador del Neokantismo, 
que alcanzó una casi indiscutida soberanía teorética sobre la cien- 
cia jurídica de los diez últimos años e incluyó en sí mismo una 
fundamentación formal tanto del positivismo legal como del De- 
recho supralegal. Por lo general, influyó, no como Etica, sino 
como teoría del conocimiento, pues con la renuncia a la Metafísica 
y. por tanto, a la Metafísica jurídica del idealismo subjetivo ale- 
mán, bosquejó el Neokantismo una teoría formalista del conoci- 
miento, cuya determinación de los objetos de la ciencia y de las 
formaciones de conceptos por la obra de Rickert “Límites de la 


7 Le fondement théologique du droit (Nencháltel-Paris, 1945), traduo- 
ción alemana, 1948; concordante, Ernst Worr: ob. cit., 13 y sgs. Inde- 
pendiente, Enmrx Wotr: Rechtsgedanke u. bibl. Weisung (1948, cfr. $ 29, 
n. 10); además, RabsrUcH: Gerechtigkeit u. Gnade (1949), en la Rechts- 
philosophiet (1950), 237 y sgs. Críticamente, respecto a ambas direccio- 
nes, WenzeL: Naturr, u. maleriale Gerechtigkeil, 182 y sgs.; respecto a - 
Ellul, también Como: Die Wandlung, IV (1949), 508 y sgs. 

8 Para las consecuencias, muy interesante, sobre todo, Ernst WoLr: 
ob. cil., 3 y SBS. 

2 Respecto a la renovación profana del Derecho natural desde 1945, 
cuya inclusión en las anteriores corrientes de la Filosofía del Derecho y 
de la Etica social no siempre es determinable, p. ej., Coro: Die obersten 
Gruntdsátze d. Rechis. Ein Versuch zur Neufbe)griindung d. Naturrechts 
(1947); añádase O. Ver: D, geistesgesch, Situation d. Naturrechis. Mer- 
Hur, 1 (1947), 390 y sgs.; E. SpPRANGER: D, Prage d. Erneuerung d. Na- 
turrechts, Universitas, VU (Tubinga, 1948). 
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formación de conceptos. de las ciencias naturales” (desde 1887), 
alcanzó en los últimos diez años una soberanía casi indiscutible * 
Los efectos de las sendas ramas de ambas escuelas del Neokantis- 
mo, la de “Marburgo”, de Cohen y Natorp, y la “sudoccidental” 
de Rickert, Windelband y Lask *, la llamada “Filosofía valora- 
tiva” alcanzaron, fuera “de la Filosofía juridica, a. la conciencia 
jurídica lógica y ala formación conceptual jurídica de la ciencia 
del Derecho penal (la “teleológica” construcción de conceptos) al 
Derecho político y al Derecho internacional y con más escasa ener- 
gía también a la ciencia del Derecho privado. 

Al ser el objeto de esta crítica jurídica las condiciones lógicas 
de la especulación acerca del Derecho y no los criterios materiales 
de. éste, acarreó aquélla un descarnado y extremado formalismo 
del oncepto del Derecho. Pero esto exigía y permitia el rellenarlo 
con criterios jurídicos materiales, ya de. índole idealista, ya de 
naturaleza positivista. o naturalista, tal como los aportaban en cada 
caso particular la conciencia valorativa material de la época y de 
los teóricos. La peculiar vinculación de. los. supuestos metódicos 
del neokantismo con una determinación naturalista de.los fines del 
Derecho resalta sobre todo en la “construcción conceptual” del 
Derecho penal (pág. 513), aunque también en la teoría normativa 
de la cultura de Máximo. Ernesto Meyer, que espera obtener de las 
normas culturales una Etica jurídica material, y en el relativismo 
sostenido hasta el final de Radbruúch *. Una noble y crítica resig- 


10, En cuanto: al Neokantismo..en: general, Lanrnz: Rechts-u, Staats- 
phil. d. Gegenwan (1931) [hay traducción española por E. Galán. y 
A. Truyol, “La, IPilosofía contemporánea del Derecho y del Estado”, Ma- 
drid, 1942]; últimamente, WerzsL: ob. cil, 178 y sgs.; Como: Grund- 
súge d. Rechisphilosophie (1950), 12 y sgs., 188 y:sg5.; RaD8RucH:. ob, cil, 
91.y.sgs.; críticamente, E. ICavyMANN: Crit. d. neulantian. Rechisphil. 
(1921); Nic, HarRTMANN: .Onlologie, $7 y. sgs. 

1 La labor más importante, con mucho, del Neokantismo ha:sido la 
Rechisphilosophie del precozmente fallecido Lask /Ges. Schriften, 1, 
1923, 275 y sgs.), de la que una vez más Rabaruost: Rechisphilosophte* 
(1950), 91, n: 1, se confiesa expresamente partidario. 

12 Ultimamente, Rechtsphil.4 (1950), 106 y sgs. Brix Worx, cod. loc, 
13, maniflésla que Radbruch, en un bosquejo del. que “désistió, había 
confiado en conciliar.el dualismo melódico neokantiano entre ser y de- 
ber.ser, Literatura acerca de la Filosofía valorativa de Radbruch, ob. cil., 
78 y sgs.; a tal respecto, nuevamente, WELZEL, 170, 
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nación ante la conciliación, gue no se cumple sin hipocresía o en- 
gaño de:sí mismo, entre el ser y el deber ser, realidad y verdad del 
Derecho domina a esa reflexión. Como expresión de este tipo de 
pensamiento han adquirido especial influjo en la teoría del Dere- 
cho la teoría pura del Derecbo de Kelsen y la teoría: del' Derecho 
justo de Stammier. 

a). La teoría pura del Derecho de Kelsen * y la “Escuela de 
Viena” por él fundada, está animada por el neokantismo sudocci- 
dental alemán, cuyas consecuencias metódicas agota mediante la 
renuncia rigurosa a toda determinación material del contenido 
idea! del Derecho y una rígida separación entre la idea a priori de 
la justicia y la realidad naturalista. Precisamente con ello retorna 
conscientemente ** al positivismo científico, cuya ingenuidad n1e- 
tódica vence, sin embargo, por la. reflexión crítica sóbre los. lími- 
tes de la ciencia-del Derechio. La posibilidad intelectual de. la teoría 
pura del Derecho, que rechaza un esclarecimiento previo de la te» 
rrible realidad del Derechio y del Estado por medio de la'idea: del 
Derecho, no puede resarcir de la perplejidad en que tiene.que dejar 
a la ciencia jurídica '*; ahí radica, ciertamente, la irresponsabilidad 
de su pathos ético. 

b) Partiendo del'neokantismo de Marburgo, Rodolfo: Stamm- 
ler (1856-1938) emprendió una revisión lógica del Derecho natu- 

da *%. Al aparecer refutada por: la “Metafísica de las costumbres” 


neral del Estado e por “Legúz ai ed. Labor, Barcelona] Reine 
Rechislehros (1930): £. este respecto, RADBRIUOH : ob. cit., 120; Coma: 
(irundzúge, 285 y sgs. Las conclusiones de Kelsen sobre la esencia del 
Estado y su conocida exigencia de una, "Teoría del Derecho universal no 
es posible atenderlas: aquí. 

14 Rene Rechtslehne? (1931), 38. - 

15 Coin: ob. cil. 287. : 

16 Obras principales: Die Lehye von richtigen Recht? (1926); delibueh 
d, Rechisphilosophie" (1928) [hay traducción española de W. Roces, 
“Tratado de Wilosofía del Derecho”; Madrid, ed, Reus]; Theorie d. Recht- 
swiss? (1923); Wirischaft u. Recht nach d. Malerialist Geselischaftsarf- 
fassung? (1908) [hay también. traducción: española, “Economía y Dere- 
cho”; Madrid, .ed. Reus; por: W.' Roces]. Visión de conjunto, en Cora: 
Grundzúge, 288 y sgs.; respecto a crítica, id. eod., 204 y sgs.; añádase 
antes BiubER: Rechtsbegriff u. Rechisideo (1915); E. KAurmann: Kritile 
d. neukant. Rphal.. (1924), 11 y sgs.; Max Wenen: Ges. Aufsútze 2. Wis- 
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de Kant la pretensión, que en el fondo se remite siempre a la auto- 
ridad y a la tradición, de alcanzar un Derecho absoluto e intempo- 
ral partiendo de la multitud de Derechos positivos, intenta Stamm- 
ler hallar un “Derecho natural con contenido variable”, es decir, 
las condiciones lógicas absolutas del Derecho justo. Si ese fin no 
ha de ser una contradicción en sí mismo, el elemento invariable 
de ese “Derecho natural” sólo puede ser una idea del Derecho for- 
malmente determinada, que él define como “voluntad soberana, 
vinculante e inviolable”, Derecho justo es para él todo Derecho po- 
sitivo que satisfaga esos criterios formales en una situación dada. 

Esta fórmula, de hecho una ejemplificación exacta y conse- 
cuente de la autonomía de la ley moral establecida por la “Metafí- 
sica de las costumbres” y la “Crítica de la razón práctica” de Kant, 
se expuso a la objeción de ser un vacío formalismo. Pero el repro- 
che, justificado frente a la teoría pura del Derecho, de que la Etica 
material se deja absorber en la lógica formal no sería completa- 
mento fundado. Verdad es que la idea del Derecho de Stammler 
no se refiere, como el naturalismo, a pueblos, sociedades o situa- 
ciones sociales concretas, o como la Filosofía jurídica de Hegel, a 
un proceso evolutivo inmanente que trasciende la experiencia, sino 
a la moralidad general de la convivencia humana Y. Pero ésta es 
precisamente objeto de la idea material del Derecho y los elemen- 
tos de esa idea desenvueltos por Stammler son realmente, como se 
mostrará a renglón seguido en conexión con la Etica de Máximo 
Scheler** y Nicolás Hartmann? superadora precisamente en 
este punto de la de Stammler, estructuras materiales fundamenta- 


senschaftstehve (1922), 201 y sgs., 056 y sgs.; lsaY: Rechisnorne u. 
Entscheídung (1929); Grar zu Douna: Kanissludien, 31, 1 y sgs.; Em0E: 
Vorsch. de Rphil. (1925); últimamente, RADBRUCH: ob. cit., 116 y Sgs. el 
passim. 

1 También lo tiene como objeto suyo el racionalismo ético de Lron- 
HanD Ne (System d. philos. Rlehve. und Politik, 1920) y de A. Baum- 
GARTEM (Die Wissenschaft d. Rechts u. ihre Methode, 1, 1920; 11, 1922: 
Recltsplal. 1929). 

18 Der Formalisnus in der Ethik u. d. maleriale Wertethik3 (1928) . 
[hay traducción española, no muy clara, en Rev. de Occid., bajo el sole 
nombre de “Etica”]. 

19 Elhik (1949) [hay traducción inglesa]. Respecto a la crítica del 
Neokantismo, especialmente, Ontología (1985), 231 y sgs. 
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les del Derecho tan pronta como el Derecho es entendido cono 
valor. Permanece ciertamente la objeción de que Stammler con 
ello ya había abandonado sus metódicos puntos de vista %. El efec- 
to importante de este gran adversario del anterior positivismo es- 
triba, en todo caso, en la convicción de que su idea del Derecho 
había superado, tanto al positivismo legal como al naturalismo. 

3. De las corrientes idealistas hasta ahora examinadas, la re- 
novación católica del Derecho natural no pudo consolidarse en 
a ciencia del Derecho porque su Etica social se basa en el orden de 
a creación, cosa que ya no admitía como objeto de conocimiento la 
ciencia jurídica de la época racionalista, hecha autónoma desde el 
siglo xv1r. El formalismo ético abandonó a la excomunión de la 
crítica kantiana de toda precedente idea occidental del Derecho la 
posibilidad de una fundamentación transpositiva de la idea del 
Derecho, con lo que dejó sin cumplir una exigencia permanente no 
sólo de la especulación jurídica, sino también de la ciencia del De- 
recho. La última etapa de la Filosofía europea que ha influido 
hasta ahora en el gran territorio de la ciencia jurídica, la Feno- 
menología, de E. Husserl, y la Etica material valorativa de Má- 
ximo Scheler y Nícolás Hartmann, intenta fundamentar renova- 
doramente la existencia trascendente y apriórica de los contenidos 
juridicos, la una, por cierto, basándose en su real existencia tras- 
cendente, y la otra mediante el retorno a una esfera absoluta del 
Derecho. ; 

a) En oposición al formalismo neokantiano, reconoce la Fe- 
nomenología ” existencia fenoménica no sólo a los objetos empl- 
ricos, sino también a los conceptos, y, por lo tanto, a los de Derecho 


20 Así también, de hecho, Y. Kaurmann: 0b. cif, 16 y sgs.; CONO, 
204 y SBS. 

2 E Husstia.: Logische Untersuchungen [huy traducción española 
por la Rev. de Occid.]. De ella proceden Adolf Reinach, Félix Kaufmann, 
Franz Schrcier, Wilhelra Schrapp, Engisch y, sobre todo, Gerhart Hus- 
serl; cfr. RabBxuca, 120 y sgs. La crílica de éste de que la Penomenolo- 
3ía supone un objeto diverso que la Filosofía valorativa del Derecho 
presupone palentemente cque toda Vilosofía del Derecho es una Filosofía 
valovativa del Derecho. Bllo corresponde, en realidad, a su relativismo 
—ya que esto vuelve a encaminarse al problema del valor por el for- 
malismo élico--, pero restringe, inadmisiblemente, el ámbito de los mo- 
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y Justicia, es decir, a las “cosas” (“casa”, “número”, “preten- 
sión”), alas que por un acto intuitivo interno, la “reducción eidéti- 
ca O intericional”, espera apresar; la existencia así lograda 'es ideal 
y trascendente. Intentan sobre todo lograr de ese modo afirmacio- 
nés acerca del Derecho y de Jos conceptos jurídicos los “Funda- 
mentos a priori del Derecho civil” (1913), de Reinach, y las in- 
vestigaciones de Gerardo Hlusserl aparecidas desde 1925 sobre 
“Vigor jurídico y vigencia juridica?” y sobre el “Objeto jurídico”, 
así cómo'sus monografías acerca de “Negación del deber ser” 
una sinopsis concisa pero temáticamente-acabada la constituye el 
“Derecho y mundo”? Con el Derecho natural precrítico le une 
a la imagen fenomenológica del Derecho la existencia ideal del 
Derecho y de los conceptos jurídicos; con el neokantismo, al que 
supera, la creencia en la posibilidad de determinar las condicio- 
nes del conocimiento jurídico; de ambos le distingue el propósito 
de confundir idea y realidad empírica del Derecho y Jas manifes- 
taciones jurídicas en una realidad ideal y mediante ello superar el 
formalismo y. el naturalismo, las id potencias del peas 
miento jurídico actual. 

db) El retorno a lo Ei a dat y basta a lo anterior a 
Descartes, realizado por la Fenomenología bajo la impresión de la 
Escolástica interpretada de nuevo modo, y que le recondujo a la 
gran tradición europea desde el neoplatonismo y San Agustín, pa- 
sando por el realismo de la baja y alta Escolástica, hasta Leibniz, 
no quedó limitado a esta dirección. De los intentos realizados para 
superar-el formalismo ético adquirieron influjo sobre la teoría del 
Derecho---además de la Teología moral—la crítica de Erico Kauf- 
mann del neokantismo y la ética material valorativa de Máximo 
Scheler y Nicolás. Hartmann *. Estos pensadores definen la .rea- 


dos posibles de la cuestión. peterente a la existencia del Derecho. Ulli- 
mamente, Encrscu: Vom Wéllbild des Juristen (Heidelberg, 1050), en 
Abh. d. Heid Ak. d. Wiss., Phil.-hal. Kl : 

2 Fesischiift fi Edmund Husserl (1929), 111 y Sgs. 

23 Cfr. ns. 18 y 19; cfr. E. Kaurmann: Kritik der Neulantianischen 
Rechisphilosaphie (1924). Manifiéstanse conversiones hacia la Etica ma- 
terial de valores en RabBRucH, 93, al reconocer en alguna postura reli- 
giosa que superan y. rebasan las ciencias culturales referentes a valores. 
También Coina: D. obersten Grunds. d. R., 46 y sgs. (respecto al cual, 
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lidad de la idea del Derecho como la realidad de un valor: como 
tal es “contenido, materia y estructura, un quale especifico en las 
cosas, relaciones o personas” (Hartmann, 121); y, por cierto, como 
la realidad de un valor absoluto, en cuyas “modalidades de valor” 
Scheler (103) ve también el “a priori” material del conocimiento 
del Derecho, Con lo cual ha logrado alcanzar como esencia de la 
justicia personal el conocimiento valorativo de la persona en el De- 
recho, esto es, la conciencia «del Derecho ” 

4. Finalmente, respecto a los intentos de actualizar esta Hti- 
ca valorativa mediante una ampliación de la pregunta de la Filo- 
sofía de la actualidad acerca de la existencia del hombre en “su 
ser-en-el-Derecho” %, no es posible, dentro del marco de un es- 
bozo, adoptar una posición. Pues, en general, la Filosofía existen- 
cial no ha incluido en su planteamiento de problemas una existen 
cia suprapersonal del Derecho. Su “personalismo” (“Humanis- 


críticamente, WerzEl, 18), n. 23), y Grundstige, 106 y sgs., se orien- 
ton hacia la Etica de Merbmonn y Scheler. 

24 Las objeciones contra esto de Wetzeb (ob. cit, págs. 180 y sgs.), 
especialmente lo “antinomia” de la prioridad del valor” entre grado 
e inmensidad del valor /Nic. Hurbmaun) y el “destino de toda teoria 
idealista de valores” ("De las esencias de valor generales y u priori 
puede obtenerse, sin intermedio de ninguna ley de prioridad, la decisión 
acertada en el aquí y ahora de la situación real” (1817), determinaron, 
atinadamente, como existencia del Derecho la. decisión en cada situación 
peculiar y origina). Pero de ello se sigue, por cierlo, la necesidad de 
una relación del saber valorativo referente a la situación real, en la que, 
en efecto, decide la “naturaleza de las cosas”, mas no se sigue la 
misibilidad de la delerminación del Derecho como valor absoluto que 
aparece en la decisión. 

25 A este respecto, Hemeocer: Sein und Zeil (19021) [hay traducción 
española, “Ser y tiempo” del Fondo de Cultura Económica, Méjico]; 
Jaspers: Philosophie? (1948); Fon der Woalrheit (1947); Philosophis- 
cher Glaube (1950); Saatre: DPexistentialisme est un JHumanisme, los 
que citamos aquí siguiendo meramente el resumen de WELZEL,. 188 
y Sgs., ns. 72 y 97. Cuéntase también entre ellos a E. Worr: Vom Wesen 
d. Rechis im disch Dicltung (1940) y Griechisches Rechtsdenken, 1 
(1050), 9 y sgs. el paussím (cfr. pág. 142, n. 22), que se basa en el mismo 
planteamiento del problema. Por el contrario, a su fundamentación 
calvinista del Derecho (Rechisgedanke u. bibl. Weisung, 1947, especial- 
nxente 64) la cercan elementos de las dos tradiciones metafísicsa que 
desembocan en la actualidad: “tienen existencia cristiana; es decir, 
que no están, por tanto fuera del mundo” (la “ex-sistencia.” de Heideg- 
ger), “sino que obran aquí, en este mundo, el trascender de éste”. 
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mo”), aun cuando no subjetivismo, no le ha permitido hasta ahora 
una percepción de los invariables elementos lógicos y ontológicos 
del concepto del Derecho, especialmente de su igualdad y obliga- 
toriedad general materiales ”*. 

11. Con estos últimos movimientos se fundamenta la es- 
peranza en una superación también metódico-espiritual del positi- 
vismo político-legal o naturalista que constituía el síntoma cientí- 
fico de la crisis de justicia de nuestro tiempo. No está en la preten- 
sión de las consideraciones concluyentes de este libro el alentar 
científicamente la actual polémica entre los grupos capitaneadores 
de la lucha por una justicia material: la Fenomenología, la “Etica 
material valorativa” y las diversas ramas de la Pilosofía existen- 
cial. Una historia del Derecho privado hasta nuestros días habrá 
más bien de conformarse con indicar sin rigor metódico los ele- 
mentos mínimos sobre los que se funda, aun en la situación ac- 
tual, la esperanza, cuando no la creencia, en un ser absoluto del 
Derecho. Con ello encuentra un firme fundamento en la común es- 
tabilidad que aseguraron esas tres direcciones en su crítica del na- 
turalismo y del formalismo neokantiano. 

Desde la conexión del antiguo sistema metafísico del Occiden- 
te se perdió la creencia en la posibilidad de descubrir la ¿jus- 
tícia en una dogmática “iusnaturalista” intemporal; más tarde, 
la quiebra de la aparénte cultura jurídica en las catástrofes de 
nuestro siglo ha desmentido también la superstición de que la jus- 
ticia se manifestase en las Órdenes imperativas del Estado o in- 
manente en las meras realidades de la Sociedad. Pero los terribles 
síntomas de la injusticia en la actualidad no son siquiera la revela- 
ción de una ilusión idealista, sino, en cuanto que perpetrados en 
una extraviada creencia del Derecho, testimonios de una concien- 


2% Acerca de esto, la polémica de WeLzeL (185 y sgs.) con la Filoso- 
fía existencial que de ella procede, vista como consecuencia del volun- 
tarismo (en la que cuenta también, además de los acabados de cilar en 
la nota 25, a Kierkegaard, Ellul, Walz y Carl Schmitt). Entre las objecio- 
nes indicadas en la nota 24 sigue la advertencia crítica de la frase de 
Kierkegaard de que el hombre sólo existe como ser singular (187), la 
mera espontaneidad de la comunicación existencial en Jaspers (189) y 
las paradojas de la elevación de la situación límite a norma de la exis- 
tencial propiedad valorativa.del Derecho, 
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cia errónea, precisamente orientada falsamente en la realidad y 
a la que no se adecúa justamente. Tras la decadencia de las orde- 
naciones objetivas de la realidad y del pensmiento, la justicia como 
realidad tan sólo puede manifestarse en la conciencia jurídica per- 
sonal. La conciencia del Derecho es inherente a la misma personali- 
dad del hombre, no sólo, o esencialmente, una propiedad biológica o 
psicológica del individuo o de la especie humana que pudiera compa- 
rarse al instinto de los animales o explicarse como determinación 
psicológica. Ciertamente que la conciencia jurídica (como senti- 
miento o sentido del Derecho ”) es también una condición psicoló- 
gica; pero desconocer tras ella la trascendente decisión del hombre 
hacia el Derecho significaría analizar el texto como objeto fí- 
sico, en vez de leerlo y entenderlo (cfr. pág. 506). El origen tras- 
cendente de la conciencia jurídica es el único axioma imprescin- 
dible del que tiene necesidad la restatración de la creencia en el 
Derecho. ¡ 

La conciencia jurídica sólo es completamente comprensible 
como manifestación de un valor suprapersonal en la persona. Pues 
conciencia del Derecho es manifiestamente entendimiento del Dere- 
cho, esto es, experiencia personal de un valor absoluto *, Este valor 
no es agotable y definible como una norma generalísima que exija 
““de cada uno lo igual”, sino como mandamiento en cada caso único 
y espontáneo a cada persona singular desde dominios inaccesibles 
a nuestra experiencia metódica; la religión reconoce en la concien- 
cia jurídica la voz de una Personalidad superior; a la reflexión 
metódica le basta aquí con la inescrutabilidad de su origen y la 
certeza de st existencia ”. 

El mandamiento de la conciencia jurídica es categóricamente 
autónomo, “soberano”, con esa determinación de Stammler, a la 
que ya no alcanzará la objeción de ser un formalismo lógico, en 
cuanto sólo la referimos seriamente a la situación concreta y espon- 


27 Cfr. $ 29, n. 19. 

28 En el sentido de la Etica material de valores: en las nolas inme- 
diatas 23 y 24. La conciencia jurídica és sagacidad juridica; es decir, 
la experiencia personal de un valor absoluto. 

22 Con ello se vefiere ya—como todo pensamiento personal—a una 
decisión personal: la decisión por la creencia en el Derecho. 
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tánea dada previamente a la conciencia jurídica. “Autonomia” 
aquí no quiere significar la autonomía del mandamiento de justicia 
en el sentido que Kant le adjudica, sino autonomía categorial en el 
sentido de la Etica material valorativa, a cuyas determinaciones 
nos hemos referido con frecuencia. No existe un valor supremo en 
el que quede absorbida la justicia, tal como, por ejemplo, las “nor- 
mas de cultura” del neokantismo. Muchas veces se coloca el man- 
dato de la conciencia jurídica al lado de otras exigencias trascen- 
dentes, como las de la belleza, la verdad, la caritas y la entrega a 
Dios (fruitio Dei). Sobre todo, que conciencia y conciencia juridi- 
ca no vienen a ser lo mismo. La posibilidad, y hasta la certeza, del 
Origen unitario de esas exigencias categoriales no descansa en el 
conocimiento metódico del Derecho, ni siquiera la determinación 
de la jerarquía de las llamadas precisamente categorías *, Si la 
Etica material valorativa de Scheler coloca a la justicia aíñtes de 
los valores estéticos e intelectuales y detrás de la caritas y del 
amor a Dios, con ello siguió una decisión personal evidente, pero 
no colegiíble. La conciencia jurídica para nosotros es una mani- 
festación inmediata, vo de un sientan bonion, sino de un valor 
autónomo, trascendente. Sólo en esta resignación estriba la límita- 
da posibilidad de realizar una teoría autónoma de la justicia. 

El mandato de la conciencia juridica es absoluto (“inviola- 
ble”, según la fórmula de Stammler, a la que nuevamente ha de 
la 


una verdadera exigencia concreta a cada persona en cada situación 
determinada. Condicionada por la realidad está, por consiguiente, 
la conducta externa, que exige justicia hic es nunc de cada persona, 
en cacla momento y en toda situación. El formalismo del imperativo 
ético de Kant encuentra aquí una justificación aparente, y su crítica 
del antiguo Derecho natural absoluto, una irrefutable justificación. 
La ingenua pretensión de la alta Escolástica y del Derecho racio- 


3% La posibilidad de la detenminación de una “prioridad valoraliva” 
(n. 24) para un pensamiente que haya atribuido valor jurídico a la auto- 
nomía, no pertenece a la condición de reconocimiento de un valor jurí- 
dico absoluto, 
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nalista de dar un modelo dogmático acabado de un Derecho na- 
tural ya no puede ser llevada a cabo sobre esa base. El justo irre- 
prochable del Antiguo Testamento podía vivir en la poligamia, y 
el Faraón justo, en matrimonio con su hermana, y el voluntario 
sacrificio de la cremación de las viudas ser alabado como una an- 
tigua ordenación jurídica y consuetudinaria: ninguna de esas cosas 
infringe un Derecho natural en tanto no anulen la personalidad 
del hombre. Y deja mucho más amplio margen entre las posibles 
realizaciones de la justicia la división muy diferenciada del traba- 
jo y la técnica de la Sociedad en nuestros días. Un ejemplo, con 
el que se suele mostrar, por otra parte falsamente, la “justicia 
de lo fáctico”: el que por las calles (alemanas) haya de conducirse 
por la derecha no está, ciertamente, dispuesto dentro del ámbito 
trascendente originario de la conciencia jurídica; pero el que en 
todas partes donde haya tráfico se obedezca a una o a otra regu- 
lación, es, sin embargo, una exigencia parcial de la conciencia 
jurídica. 

Mas el fracaso del antiguo Derecho natural no da la razón al 
positivismo ni al naturalismo. La variabilidad del Derecho positi- 
vo histórico nada demuestra respecto del exclusivo condiciona- 
miento por la realidad de todo y cada Derecho empírico, sino más 
bien respecto a la existencia trascendente de tina justicia que en la 
realidad condicionada no puede manifestarse como Derecho posi- 
tivo absoluto, sino que tiene que orientarse en cad 
glo a las circunstancias con que se encuentra ", También las ex- 
presiones y figuras matemáticas aparecen en la realidad sólo en 
su representación simbólica o geométrica, o mucho más en el cálcu- 
lo aplicado. Y a la inversa: el esplendor cromático de los Derechos 


2 Caso Co 


32 En este sentido, Somenen fob. eil., págs. 306 y sgs.) y HAntTMANN 
(Ethile, 158 y ses), en el cambiante panorama histórico al reino del va- 
lor, no admiten una relalividad del valor mismo, sino un cambio o alle- 
ración de la conciencia velorativa. La objeción lacónicamente acogida 
por Werzri (180, n. 15) de que con ello la misma Historia se desvalori- 
zarta (en el significado sentido de la teoría de Jos “valores”) habría de 
acogerse con la «udvertencia de que, en efecto, los valores mismos, y 
con ellos ln experiencia de los valores como tal, se suslraen a la His- 
toria; al reino de la Historia sóto pertenece la materia de la experien- 
cia de tos valores. 
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históricos, si la luz de la justicia se extinguiera, no sería ya lo que 
enlas realidades de las ordenaciones juridicas se hubiera disipado. 

La exigencia de que la conciencia jurídica se oriente concreta- 
mente ante la realidad preserva de la objeción de que pocas deduc- 
ciones axiomáticas de la conciencia personal sean en el fondo sólo 
nuevas formas de expresión de una determinación formalista del 
Derecho conocida de antiguo. Pues esa obligación requiere de la 
conciencia jurídica una orientación lógico-material ante las cosas 
y ante los hombres que haga determinable en el más alto grado el 
contenido concreto del Derecho en cada caso justo, La imposibili- 
dad de separar ese contenido en una determinación mínima del De- 
recho no desvirtúa la viabilidad metódica de las exigencias que la 
razón de las cosas en el caso particular plantea a una voluntad ju- 
rídica incondicionada *. Sólo esa razón enseña al teórico del De- 
recho comedimiento y respeto ante las realidades. 


32 Cir. ya supra, $ 21, págs. 251 y sgs, y especialmente ns. 11 y 12. 
Respecto a la tan invocada “naturaleza de las cosas” (materia jurídica, 
hechos, données, estructuras lógico-materiales), además de los citados 
en $ 24, n.12: Eucen Husen: Z, f. RA. phil., 1 (1914), 30 y sgs.; Recht und 
Recht sverwirklichung (1924), 281 y sgs.; RADBRUCH: HR. idee u, R. stoff, 
Arch. f.R.u. Wirtschafphil., 47 (1933-34), 343 y sgs.; Isav: Ni, norm. u. 
Entschdg. (1029), 78 y sgs.; Coma: Grundaúge, 118 y sgs. y alibi. Tame 
bién para una Yilosofía material de valores, la naturaleza de las cosas 
o la realidad hallada según los motivos expuestos por WeLzkL, 197 (ci- 
tados supra, $ 24, n. 14), liene que convertirse en el elemento medular de 
a realización del Derecho; no sin razón, en sus últimos años, RADBRUCH 
(R. phil.* (1950), 70, n. 2) les atribuyó la más elevada significación para 
a orientación del valor jurídico (cfr. también ns. 142, 23). WeLzsL, 
197 y sgs., según cuidadosa comprobación en la problemática del con- 
cepto jurídico-penal de actividad, les ha proporcionado en esa: tendencia 
una concepción convincente al determinarlas como eternas, ontológicas 
“estructuras lógico-materiales” sometidas a la ley de libertad de con- 
radictión. La significación de tales estructuras no se restringe, nalu- 
ralmente, a las actividades humanas expresamente designadas por Wel- 
zel con referencia a la teoría jurídico-penal de la actividad, sino que 
concierne a todo “objelo de regulación”. “Estas eternas verdades de 
a esfera lógico-malerial...* son “el objeto permanente de la ciencia 
del Derecho, que de todo legislador” arbitrio permanece independiente. 
No constituyen, por cierto, un sistema cerrado, como opina el Derecho 
natural, sino que están, punto por punto, cargados de toda la materia 
jurídica y le dan el contenido permanente de las decisiones que sólo 
han de alinar en el lugar y en el momento. : 
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Finalmente, la' conciencia jurídica es, nuevamente con otra 
interpretación de Stammiler, “vinculante”. Invoca a la persona, 
ciertamente; pero, como conciencia jurídica, su exigencia respecto 
a la persona la refiere a una comunidad de personas, a la comuni- 
dad jurídica. Esto se exterioriza formalmente en que, según la 
mayor parte de las tradicionales definiciones del Derecho, éste 
sienifica una conducta debida para con los demás hombres, y, 
por cierto de modo diverso que la mera conciencia, una deter- 
minada especie de conducta, la mayoría de las veces externa. 
Esta conducta no es únicamente la conveniente, la que debe servir 
para utilidad, o para cualquier otro bien extraño al Derecho, de un 
individuo o de una suma de individuos-——pues con ello la persona 
se convertiría ya, en la forma de expresión no anticuada de Kant *, 
en un medio para un fin, lo que precisamente excluye su persona- 
lidad—, sino realización personal de un valor trastendente que 
fusiona a una comunidad de hombres. La conciencia jurídica, como 
responsabilidad conjunta, supone la inteligencia de lo que el “pró- 
jimo” requiere de nosotros mismos, que su persona y mi persona 
pertenecen a un todo trascendente. Las fórmulas históricas supre- 
mas para tal inteligencia son la ciudadanía del mundo de los es- 
toicos, la común filiación divina de los cristianos, la fraternidad 
de la gran Revolución o del socialismo, y quizá también la supta- 
personal identidad de todo lo viviente o existente en las civilizacio- 
nes superiores de la India o del Asia oriental, aun cuando se excuse 
nuestra apreciación de determinar si este pensamiento ha derivado 
de ello exigencias categoriales para el Derecho (en contraposición 
a la moralidad). 

Todas estas formas de expresión tenían terreno suficiente para 
la realización total de la conciencia jurídica, porque cada una de 
ellas inclúla al conjunto total de los hombres o, por lo menos, era 
susceptible de su extensión sobre todos ellos. Por el contrario, la 
exclusividad de una idea subjetiva del Derecho de muchas o de 
la mayor parte de las comunidades jurídicas históricas frente a 
clases, pueblos, razas o creencias diversas extrañas indican preci- 
samente el potencial de amenaza contra la justicia de una cultura 


33 Precisado en WeLzet, 196, 
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juridica. Algunos ejemplos de la Historia universal son: la des- 
trucción de la cultura jurídica de la madre patria griega en los 
siglos Iv y v antes de Jesucristo, al no lograr salir de la situa- 
ción del Estado-ciudad, y, por el contrario, el nacimiento de una 
relativa cultura jurídica universal con el Imperíim Romanum 
mediante la inclusión de valores jurídicos supranacionales en el 
mus gentímn ana y En mediante la incorporación 
de la población del Imperio en el Derecho civil, o el nacimiento de 
la comunidad jurídica occidental de la Edad Moderna mediante el 
supraconfesional Derecho de gentes y Derecho racional. Por este 
motivo, los resultados de la tolerancia y de la emancipación bajo 
todas las condiciones son signos victoriosos de la conciencia ¡urí- 
dica, cuando, a su vez, no conducen a la opresión de otros grupos. 

Según eso, sería especialmente. inadmisible una restricción—re- 
chazada también por la Teología *—de la comunidad jurídica, li- 
mitándola a la comunidad cristiana. La exigencia de la conciencia 
jurídica no se identifica con el mandamiento cristiano del amor al 
Padre celestial y al prójimo, en cuanto y bajo el supuesto previo de 
que éste es también hijo suyo, en el sentido de la advertencia: “Si 
no amas a tu prójimo, a quien ves, a Dios, a quien no ves, ¿cómo po- 
drás amarle?” El maravilloso cumplimiento del mandamiento cris- 
tiano del amor hubiera transformado inmediatamente la terrenal 
comunidad jurídica en la Jerusalén celestial, y con ello, por cierto, 
dejado sin objeto al Derecho y a la justicia. De ahí que una Ífunda- 
mentación especificamente teocéntrica o cristológica del Derecho 
no es, a nuestra opinión, tarea ni de la teoría del Derecho 


* ni de 
la Teología, por las que no hay duda alguna de que aquel manda- 
miento del amor no se ha realizado. 

TIT. La crisis de justicia de nuestros tiempos no sólo es obra 
culpable de los defectuosos esfuerzos de la razón y de la conciencia 
jurídica, sino provocada también por las rápidas alteraciones de 


a También por la crílica radical calvinista del Derecha: Enusr 


Waz (1. 4), 13, n. 14. 

35 RansrnucH: A, phil.4 (1950), 195 y sgs. “La Filosolín del Derecho 
empero (ocupa), un punto de vista intratemporal, emile juicios intra- 
ió y se reconoce incluida en la concicionaliaad de la vida termi- 
poral.*” 


las condiciones sociológicas, económicas y técnicas de la conviven- 
cia humana, a cuya estabilidad, según nuestra experiencia históri- 
ca, está vinculada la larga vida de una cultura jurídica añanzada. 
Es un sector de la crisis general de las condiciones políticas, soci.n- 
les, económicas y culturales de nuestro país, de nuestra parte del 
mundo y hasta de toda la Tierra, cuyas causas fueron repetida- 
mente mencionadas en las dos últimas partes de este libro. No 
habiéndose modificado esencialmente la naturaleza extrahumana 
en este tiempo, esas condiciones son una crisis del hombre; más 
adecuadamente, de las relaciones entre los hombres. Pues no fué la 
conciencia del hombre singular, que, según nuestras convicciones, 
como tal, a través de milenios, plantea las mismas exigencias desde 
la aparición del tipo humano actualmente viviente, sino que son las 
condiciones sociales las que en el último siglo se han modificado rá- 
pida y repentinamente. La crisis del Derecho habrá, por tanto, de 
resolverse no por una modificación del tipo humano, sino mediante 
una forma más justa de convivencia humana. A ella tiene que 
preceder, ciertamente, una justa inteligencia de las causas de la 
enfermedad de las relaciones entre los hombres, a la que han co- 
menzado a aproximarse los pensadores concienzudos de nuestro 
siglo. 

Su fundamento último es notoriamente una lección no llevada 
a cabo, por el hombre, su inexperiencia ante un nuevo problema. 
Si la esencia moral del hombre singular, que con respecto a la jus- 
ticia se manifiesta como conciencia jurídica, no ha variado, sin 
embargo tampoco su referencia a la realidad ha acomodado noto- 
riamente su paso a un cambio repentino de la situación externa: 
especialmente a la soberanía absoluta sobre las fuerzas de la natu- 
raleza, lograda por la técnica rapidisimamente desarrollada desde 
los comienzos de la revolución industrial. El abuso de la técnica, 
es decir, la producción o aplicación moralmente injusta de las fuer- 
zas naturales con los medios de una técnica (que, como tal, ni es 
buena ni mala), ha creado condiciones de convivencia humana en- 


36 Acerca de lo que sigue, muy digno de nota, FrienmanN: Legal 
Theory? (1949), 400 a 443, 
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caminadas contra el hombre, Una de las consecuencias de este abu- 
so fué el nacimiento de un “mundo de masas”, Es, por ejerto, una 
expresión de moda muy inadecuada, como si con la “masificación” 
se tratase de un empeoramiento de las propiedades individuales o 
colectivas de los hombres de cualquier grupo (“masas de la gran 
ciudad”, “vecindario”, proletariado”) y no más bien de una con- 
dición injusta de la sociedad. Toda convivencia humana requirió 
para su ordenación no sólo del dominio en mayor o menor medida 
de la naturaleza, sino sobre todo del dominio de sí misma mediante 
la moralidad y el Derecho. De ello ha procedido la gran crisis, de 
que las aptitudes éticas del hombre no se han multiplicado y depu- 
rado en igual medida aproximadamente a su facultad de dominio 
sobre la naturaleza, mientras que al mismo tiempo los más peque- 
ños errores éticos de cálculo con los instrumentos técnicos: de po- 
der se fueron haciendo cada vez más peligrosos. El arte de la con- 
vivencia humana presupone más largas y profundas experiencias 
y avezamientos que la aplicación práctica de las leyes naturales una 
vez halladas tras una larga madurez de conocimientos de la natu- 
raleza por una clase egregia de pensadores. Dicho de manera más 
expresiva y tosca: el camino desde la Fisica nuclear hasta la bom- 
ba atómica es cortisimo frente al camino de un milenio que exigió 
el pasar del Derecho de reto al monopolio judicial del Estado y es, 
sobre todo, más breve que el requerido para pasar del Estado na- 
cional o Imperium al Estado mundial. Además, la convivencia hu- 
mana exige de cada individuo singular la lección de la Moral y del 
Derecho, mientras que la aplicación de las fuerzas naturales, una 
vez hallada, se aprende mecánicamente y se transmite con toda 
rapidez. 


En estas circunstancias la aplicación de las fuerzas naturales 
se adelanta tanto a la inteligencia de las condiciones morales de 
la vida de una sociedad tan diferenciada, que hoy a un máximo re- 
lativo en el dominio de la naturaleza y de la técnica social del poder 
corresponde un mínimo relativo en el dominio ético de sí mismo. 
El hombre de la época técnica no ha podido, hasta ahora, aprender 
los recientes medios muy desarrollados de ordenación que exigen 
nuevas situaciones extremas de Moral y Derecho, si prescindimos 
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de loables excepciones como los seguros sociales, el Derecho laho- 
ral, la construcción social de viviendas y también, p. ej., la ense- 
ñanza pública. De ello resulta, como condición extrema para el tér- 
mino de la crisis de justicia, el cese de un estado de cosas en el 
que la dinámica técnica y social exige incesantemente del hombre 
más de lo que su limitada capacidad moral y jurídica le permite 
aprender en cada momento. Podría darse el caso de que estas exi- 
gencias exageradas acarreasen una catástrofe antes que la Etica 
hubiera aprendido a ponerse a la altura de la técnica incondicio- 
nada; entonces la parte superviviente de la humanidad volvería 
verosímilmente a abandonar las actuales formas técnicas de vida 
y retornarían a otras formas muy simplificadas para las que sería 
suficiente cartilla de la Etica elemental. 

De todos modos es inadmisible esperar de las catástrofes la 
solución de los problemas planteados justificadamente al hombre 
ético. La tarea habría de ser aprender de las fuerzas de la con- 
ciencia autónoma la “técnica moral” que le pusiese al nivel de la 
técnica externa. Verosímilmente esto sólo sería posible bajo Ja 
condición de que el rango superior de la exigencia ética sobre la 
técnica se impusiese en la conciencia pública, tanto de los gober- 
nantes como de los gobernados, y que al mismo tiempo la técnica 
autónoma y con ella las condiciones sociales de la época técnica, 
después de colmar su espacio de expansión, se quedaran de nuevo 
estacionarias. Pues podrían volver a originarse los duraderos há- 
bitos y tradiciones a los que va ligada según todas las experiencias 
una constante y perdurable cultura moral. Bajo esas condiciones, 
las fuerzas indestructibles de la personal conciencia jurídica vol- 
verían a hallar una ocasión de consolidarse en manifestaciones ob- 
jetivas y perdurables de un Derecho justo, Es tarea también de 
la ciencia y de la Historia del Derecho el conservar al mismo tiem- 
po para esta hora como última reserva la acrisolada posesión doc- 
trinal de la Humanidad, para que las futuras generaciones no 
todo tengan que aprenderlo de las nuevas. En este sentido poco 
hay en los antiguos grandes pensadores acerca de la justicia, del 
Derecho y del Estado, a cuya historia se refiere esta exposición, 
que no merezca aprender para la restauración de la justicia entre 
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los hombres. Como todas las ciencias, la del Derecho es también 
teoría en su simple sentido instrumental: transmisión de lo que los 
antecesores ya habian encontrado, para que se puedan ahorrar a 
los venideros errores y rodeos evitables, 


PERSPECTIVA 
LAS TAREAS DE LA CTENCTA DEL TIERECHO PRIVADO 


La crisis jurídica de la actualidad no se limita a la ciencia del 
Derecho privado. Más bien se manifestó muy ostensiblemente en 
las relaciones de los pueblos entre sí y en la conducta del Estado 
para con el individuo; por lo tanto, en el Derecho internacional, en 
el Derecho constitucional y en el Derecho penal. Según eso, podría 
parecer que sólo existe una muy remota conexión entre la historia 
del pensamiento del Derecho privado y la amenaza o restauración 
del pensamiento jurídico, al que se han dedicado nada menos que 
tres de los precedentes capítulos ($$ 28-30). En realidad, este libro 
intenta, ante todo, mostrar cómo el método y los ascensos y descen- 
sos de la cultura del Derecho privado fueron inmediatamente con- 
dicionados por la relación del pensamiento jurídico con la realidad 
y por la creencia jurídica de la época; tampoco habria una verda- 
la europeo sin la restaura- 


dera supervivencia del Derecho priv 
ción de la creencia en el Derecho, hoy casi destruida. Las condi- 
ciones de tal restauración serían, por ende, la primera y más pe- 
rentoria de las cuestiones acerca del futuro de la ciencia del De- 
recho privado. 

Como segunda cuestión se nos presenta si la ciencia del De- 
recho privado logrará captar de modo renovado una ¡justa y aca- 
bada imagen de la realidad y superarla metódica y sistemática- 
mente. Los grandes tiempos de la Historia del Derecho privado 
fueron las épocas en que la imagen jurídica de la ciencia estaba en 
consonancia con la imagen social de la sociedad respectiva; esto vale 
en igual medida para la imagen juridica de la glosa (págs. 35 y sg.) 
para la imagen de la sociedad del Derecho racionalista desde Gro- 
cio a Pufendorf hasta el Allgemenes Landrecht, y, bajo cier 


ds 
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restricciones, hasta para la ciencia pandectística (págs. 384 y sg.). 
Repítese esta experiencia en las grandes codificaciones, de las que 
especialmente el Allgemenes Landrecht, el Code etvil, el Z. G. B. 
suizo y hasta el B. G. B. alemán eran, según su espiritu y forma, 
expresión de la sociedad de su tiempo, de la corporativista antigua 
y absolutista en Prusia, de la nación igualitaria y revolucionaria 
en Francia y de la libertad en Alemania y Suiza. Esta consonan- 
cia se ha perdido hoy. La Imagen social que el Código civil alemán 
y la ciencia del Derecho civil tienen presente ha desaparecido de 
hecho, al menos en nuestro país, y de ahí que el Derecho privado 
haya sido ya desbordado por innumerables formaciones nuevas del 
Derecho público y social (págs. 318 y sgs.), y, por lo tanto, un 
traslado de la imagen de la nueva sociedad de nuestro pueblo y de 
nuestra parte del mundo a los sistemas y conceptos juridico-cien- 
tificos quizá hoy apenas sea posible. Y, sin embargo, ésta es la 
segunda y apremiante tarea de la ciencia del Derecho privado. 

La última tarea esencial de toda gran ciencia del Derecho pri- 
vado fué siempre la formación de un método acabado y seguro y 
de una teoría que impregnaron y ordenaron el contenido material 
de toda la cultura material de su tiempo. Este método es una con- 
dición indispensable para un resuelto acercamiento de la realidad 
jurídica a la justicia. También para esto brinda los mayores ejem- 
plos la ciencia de los glosadores y los postglosadores, y la de la 
jurisprudencia elegante, y, sobre todo, la de la época del Derecho 
racionalista y no en último lugar la ciencia pandectística de la En- 
ropa central. El extremado sintoma característico de esas épocas 
metódicas de florecimiento es una productividad de la ciencia del 
Derecho que bajo tales circunstancias hizo madurar fácilmente y 
en rápida sucesión grandes exposiciones, comentarios y monogra- 
fías, en cuyo elevado nivel han tenido inferior participación vir- 
tudes originarias. La última época esplendorosa de semejante pro- 
ductividad ha sido no sólo en nuestra país la ciencia de Pandectas 
desde Savigny a Andrés von Thur. Muy próxima tenemos, en ver- 
dad, la contraprueba. Hoy, después de ser destruidos los funda- 
mentos y el prestigio del método pandectístico y no haber sido éste 
sustituido por otro nuevo método productivo, tendría que afirmar- 
se sin resignación que el progreso del desarrollo dogmático en el 
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campo del Derecho civil en sentido estricto ya no está a la altura 
de la influencia y la importancia de la tarea realizada por la cien- 
cia pandectística ni aun hasta la de la de sus continuadores rezaga- 
dos de comienzos de este siglo, 

En ello no sólo podríamos encontrar un síntoma de la univer- 
sal amenaza material y espiritual de nuestra cultura científica, sino 
también pensar que con la decadencia y el desdén de la dogmática 
del Derecho privado, se anuncia la pérdida de las tres condicionés 
fundamentales para una cultura científica importante del Derecho 
privado: una firme creencia jurídica de la época, una perfecta per- 
cepción de la realidad social por medio de la ciencia del Derecho y 
un acabado método jurídico no destruído críticamente y transmi- 
tido concienzudamente por la teoría y por su perfección sucesiva 
La ciencia alemana del Derecho privado volverá a enaltecerse me- 
diante jueces y maestros del Derecho que tengan presentés esas 
condiciones y presten oído a su tiempo. 
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trasburgo, 165. 
BEaposilio ad  Librum 
sem, 30. 
Extremo Oriente (preeurop.), 454 
y Sgs. 


Papien- 


Plores de Magdeburgo, 83. 
Fórmulas forenses de D. v. Bocks- 
dorf, 82, 


| Francia: 
Code civil, 13, 304 y sgs., 311 y 
Sgs., 351, 423 y SgsS. 
de commerce, 315. 
de la Convention, 314, 
de procédure, 315, 
pénal, 5, 315. 
Constitución de 1792, 313. 
Coutúmes, 49, 111. 
Droit Ecrit, 313. 
Ley de hipotecas de la Revolu- 
ción, 314. 
de la propiedad de invención, 
de 1793, 470. 
Ordenanzas, 75, 203, 313, 
des marchands et negocians, 
315. 
touchant la marine, 315, 
Francfort del Main, 151 y sg., 157, 
474, 319, 
Friburgo de Brisgovia, 83, 151, 155, 
157, 174, 
Priburgo suizo, 83. 


Glosas de Bamberger ú la Inslitu- 
ta, 30, 
al Espejo de Sajonia, 82. 
Stendal, 81, 1121, 
turinenses a la Institula, 30. 
Glossa ordinaria, 45, 94, 058, 1621, 
170, 175. 
Gl ad. ins., 1, 30 $ 15: 2915, 
DD) (2, 4) 3: 40%, 
D) (4,2)3 $ 4: 40%, 
D) (1,0382: 40%. 
D) (30, 1): 4428, 
Grágas, 14415, 
Grecia, 320, 435, 445, 450, 


Hamburgo, 148 y sgs., 425. 

Hannover, 444, 

Hessen-Darmstadt, 155 (véase lam- 
bién Electorado de Hessen). 

Holanda, 320, 4257, 

Hungría, 309, 320, 445. 


India, 45428, 
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Instituto de Justiniano: 
1,2 8 6: 432, 
3,21: 274, 
Instituciones de Gayo, 273, 367, 
Islam, 145. 
Islas de Olerón, 186. 
Israel, 148, 455. 
Talia, 320, 408, 4257, 451. 


Japón, 320, 4251, 437, 450. 
Jilich-Berg, 182, 154. 


Katzenelnbogen, 155. 
“Kiren” y Derecho territorial fri- 
són, 80. 


“Lendrechtshuch” de Ruperto de 
Freising, 82. 
Leges Angliac, 80. 
barbarorum, 372. 
Letonia, 450. 
Lex de imperio, 90. 
Líbano, 450. 
Liber Papiensis, 30. 
Libri feudorum, 95, 120. 
Libro de Derecho (“Rechtsbuch”) 
de Bisenach, 127. 
de Gúrlitz, 127, ; 
del emperador Luis de Bavie- 
ra, 82, 
de Juan de Purgoldl, 127. 
de Meissen, 84. 
de Muhlhausen (Mulhau- 
se), 84 
(“Stadtbuch”) municipal de 
Berlín, 82. 
(“Rechisbuch”) territorial de 
Ruperto de PFreisin- 
ga, 82. 
Escabinos (“* Schóffenbuch ”), 
de Brúnner, (Breno), 84, 
121, 
Liechtenstein, 309. 
Lippe, 819. 
Lombarda, 30. 
Liibeck, 102, 149, 174, 188 y sg. 
Lublín, 83, 
Luisiana, 320. 
Luxemburgo, 320. 


Magdeburgo, 74, 83, 136, 157,452, 
Maguncia, 155, 
Méjico, 450. 


Nassau, 155. 
Noruega, 190... 
Nowgorod, 452, 
Nuremberg, 150, 157. 


Oldemburgo, 414. 
Ordenanza penal de Bamberg, 117. 
Ordenanzas: 
de policía (del Imperio), 158. 
territoriales, 158 y sgs. 


Perú, 437, 445, 450. 

Pelri exceptiones, 30. 

Polonia, 90, 136, 445, 

Portugal, 320. 

privilegiuwm maius, 66. 

Proyecto franco-ilaliano para un 
Derecho común de obligaciones, 
318, 410, 444, 451, 

Prusia: 


Anteproyecto ejtalos, 301. 

Código penal, 298, 

Derecho territorial general 
(A. Ta, R.), 12, 298 y sgs;, 309 y 
Sg8., 310 y sgs., 347, 351, 423. 

Edicto de 1713, 298. 

Instrucción al pueblo acerca de 
las leyes, 302. 

Ley: 
de minas, 477. 
de policía, 303. 
del dominio, 421. 

Orden de gabinete: 
de 4714, 298. 
de 1748, 207, 299. 
de 1780, 300. 

Ordenanza : 
general de tribunales, 300, 414. 
hipotecaria, 300, 

Proyecto: : 
de una ordenanza procesal ci- 

vil, 444. 
del Corpus Juris Fridericiani, 
290. 
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“Rechisbuch” (vid, Libro de Dere- 
cho). 
Relaciones de Suárez, 300, 
Renania, 315. 
“Richtsteig”: 
de Derecho feudal, 82. 
de Derecho territorial, 82, 
Roman Dutsch. Law, 452. 
Rumania, 309, 320, 
Rusia, 445, 452 y sgs. 
Sajonia: 
Código civil de Sajonia, 408. 
Constituciones del Electorado de 
Sajonia, 140, 155. 
Constilutiones ineditae, 156, 
Decisiones Electorales, 157. 
Ordenanzas: e 
de Tribunales del 
torado, 130, 
del Tribunal de Corte, 139. 
Siam, 320, 4257, 
Solms, 155. 
Speculum tudiciale, 45, 97. 
“Sladibuch” de Berlín, 82. 
Summa Perusina, 30, 
Summa legum, 1421, 
Summaec ad Codicern, 41, 45, 
Summaula de pugna, 45. 


Electora- 


Suiza: 

Código Civil, 14, 342, 407, 437 y 
S8S, 

Código de Derecho privado de 
*Zurich, 443. 

Constitución helvética, 439. 

Derecho de obligaciones, 
410 y sgs., 430, 

Ley del cobro de dendas y quie- 
bras, 439, 

Ley del matrimonio y del estado 
civil, 409. 


Tirol, 154. 

Transilvania, 309. 

Tubinga, 150, 155. 

Turquía, 320, 437, 444, 450, 454, 


Ucrania, 83. 
Viena, 84. : ! 


Walcausina, 30. 

Westfalia (Reino de), 349. 

Wiener Neustadt (Neustadt de Vie- 
na), 84. 

Worms, 150, 158, 174. 

Wirtemberg, 152, 414. 


Yugoslavia, 309, 445, 


408, 


IT. CONCEPTOS, INSTITUCIONES Y MATERIAS 
DEL DERECHO PRIVADO 


“Abschichtung”, 175. 
Abuso: 
de la eficacia de la cosa juzga- 
da, 465. 
del Derecho, 483. 
Aceptación, 254, 205. 
actio Publiciana, 187. 
Adquisición de buena fe, 184, 187. 
acquelitas, 255, 270. 
Agrupaciones sin capacidad jurí- 
dica, 400, 
“Allenteil”, 179. 
“Anerbenfolge”, 179. 
“Antiguo contra nuevo”, 4866, 
Arrendamiento; 
de servicios, 160. 
de uso, 419. 
“Auflassung”, 159. 
“Auszug”, 170. 
Autonomía privada, 343. 
Auxilio contractual, 465. 


beneficium inventarit, 148. 
Bienes “intra commercium”, 69. 
“Brautkindschaft, 442, 

Buena fe, 427, 

Buenas costumbres, 427, 


Caducidad, 253. 
Capacidad: 
de negociar, 175. 
de discernimiento, 264, 442, 
Cargas dinerarias, 70. 
Censo: 
hereditario, 69. 
inmobiliario, 099. 
Cesión, 158, 
clausula rebus sic stantibus, 290. 
Cláusulas generales, 427. 
Colaboración en el cumplimiento 
de la prestación, 465. 
Colonato, 176, 182. 


commercium, 251. 
“Compra no mata arriendo”, 184. 
Comunidad: 
de bienes gananciales, 61, 151, 
177 
familiar, 160, 
Concepto: 
de cosas, 488. 
de daños, 466. 
oncubinato, 258, 
Condición legal del 
424, 431, 469. 
Consensus facil nuptias, 176, 
Consideración, 257. 
consociatio, 257, 204, 
Contrato, 231, 252 y 58S., 272 y 585. 
342, 461, 480, 
de sumisión (en el Derecho na- 
tural), 221 y sgs., 204 y Sgs. 
de tarifa, 481 y sgs. j 
de trabajo, 70, 389, 402, 434. 
de transmisión, 180. 
real, 468. 
social (del Derecho natural), 219 
Y SgS., passim. 
uniforme de inquilinato, 482. 
Contratos: 
consensuales, 183, 187, 274. 
“fácticos”, 482, 
reales innominados, 133. 
recíprocos, 255, 261, 342, 
sobre la herencia, 154, 177, 361. 
y "anlijuridicidad”, 487. 
Controversias jurídicas civiles, 394. 
Conubtum, 251. 
Crédito fundiario, 389. 
crimen laesae matestatis, 95. 
culpa in contrahendo, 397. 
cura maánoris, 176, 


palrimonio, 


Deber: 
de instrucción, 256, 
de veracidad, 24 y sgs., 201. 
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Defecto de forma, 468. 
Derecho: 

a la imagen, 461. 

administrativo, 169 y Sgs. 

al nombre comercial, 51. 

“civil”, 408 y sgs., 488. 

constitucional, 187, 169, 227. 

de abejas, 432, 

de aguas, 477. 

de asentamiento de viviendas, 
484, . 

de asociación, 432, passim. 

de autor, 476 y sgs. 

de bienes muebles, 183 y $85, 
460, 487, 

de blasones nobiliarios, 51. 

de colonización, 394, 485 y sgs. 

de concurrencia (véase Protec- 
ción juridica de la industria). 

de corporación, 51 (véase lam- 
bién Persona juridica). : 

de cosas como derecho patrimo- 
nial, 183, 250, 303 y sgs., 300, 
316, 420. 

de divorcio, 178, 257. 

de esclavitud, 176, 

de la vivienda, 160, 409, 480. 

de legítima hereditaria, 151, 434, 

de menores, 431. 

de obligaciones, 9, 160, 183. 

de “ordenación del suelo”, 485, 

de personalidad, 468, 

de personas, 175 y sgs., 309, 316, 
AR. 

de representación (en la heren- 
cia), 158, : 

de retracto, 51, 156. 

de sociedad, 150, 186, 390, 

de superficie, 484. 

de títulos-valores, 9, 71, 110, 185, 
389. 

del servicio doméstico, 160, 304. 

del suelo, 394, 477 y sgs. 

del trabajo, 158, 160, 394, 409, 468 
y S8s., 539. 

dotal, 52, 177. 

feudal, 50, 60, 105, 179. 


hereditario, 151, 154, 150, 273, 
304, 309, 434, 469, 488. 
de los cónyuges, 151, 477. 
hipotecario, 70, 110, 180, 300, 317, 
460, 
inmobiliario, 89, 159 y sgs., 180, 
468. 
marítimo, 110. 
riercantil, 61, 161, 186, 410, 421, 
470. 
minero, 110, 161, 182, 185, 394, 
47h. 
naval, 70, 161, 473. 
penal, 51, 147, 109, 447, 44D, 518, 
524. 
político, 167, 169. 
privado alemán, 168 y sgs., 358 
Y 588. E 
privado de los príncipes, 304, 409, 
procesal, 97 y sgs., 130, 141, 169, 
448 y Sgs. 
profesional, 409. 
veal de garantía sobre inmue- 
bles, 179. 
social, 401, 409, 478, 480, 539, 
subjelivo, 175, 237, 342, 488, 491. 
Desmembramiento del suelo, 389, 
394, 
detentio, 419, 
Deuda: 
dineraria, como deuda de valor 
nominal, 433. 
hipotecaria, 432, 469. 
inmobiliaria, 482. 
División: 
de herencia, 380. 
de los contratos obligatorios, 183, 
274 
Doble venta, 256, 265, 272, 
Documento, 24, 70, 128, 158, 
Dominio: 
eminente, 51, 
útil, 51. 
Donaciones entre cónyuges, 151. 


“Binkindschatt”, 177, 178. 
“El matrimonio no ocasiona la 
mayoría de edad”, 441, 
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“Elterlichen Tellung”, 17. 
emancipatio (Saxonica), 175, 
Enfiteusis, 182, 
Escrituración del ganado, 442. 
Estado: 
de necesidad, 250. 
feudal, 65 
Excepciones causales, 71. 
Extinción de los contratos obliga- 
torios, 276, 311. 


Fianza, 183. 

Fideicoraiso, 394. 

Fiducia, 462. 

Filiación, 151. 

tPormas: 
crediticias inmobiliarias, 389. 
de contraer matrimonio, 176, 472. 
del testamento, 158, 106. 

Fundamento del negocio, 178, 


“Gesamthand”, 110, 177, 181. 
“Gewere”, 15l. 


“Guit”, 70. 


heredis institutio, 178. 
Tipoteca : 
de amortización, 400. 
de máximum, 480. 
general, 317. 
por títulos al portador y a la or- 
den, 434. 
“Hóferechte”, 82, 83, 


Impedimentos matrimoniales, 257, 
Jmposibilidad, 272, 342, 

Infans, 175. 

Inmemoriabilidad, 74. 

Inmisione, 468. 

lus all rem, 256, 272, 304, 405, 

ius conmane, 50, 154. 

lus honoraríum, 14515, 

iusta causa, 183. 


“Kauf bricht nicht Miete”, 184. 
“Kaufgut”, 69. 


laesto enormis, 256, 483. 
leges vigilantibus scriplae, 
433. 
lex generalis, 30. 
Libertad : 
contractual, 160, 483, 470. 
de testar, 178. 
personal, 176, 441. 
Libre partición, 389. 
“Lidlohn”, 432, 


256, 


Mancomunidad, 442. 
Manifestación de las faltas o de- 
fectos, 170. 
Matrimonio, 256 y sgs., 3804, 407, 
472. 
entre hermanos, 258. 
“no hace mayor de edad”, 441. 
Mayoría de edad, 175, 441. 
Meras comunidades de intereses, 
262, 
Modos: 
de adquirir la propiedad, 251, 
273. 


originarios de adquirir, 180. 
Modus y lítulus, 183. 


nasciturus, 442, 
Negocio jurídico, 
4267, 487. 
Negocios jurídicos a plazos, 432. 
numerus olausus, 487. . 


175, 231, 342, 


Oferta contractual, 254, 
Ordenación del servicio domjsbico, 
304. 


Parle general, 
4207, 440, 453. 

(de polestas, 175, 
atrimonio como objeto de garan- 
tía, 416. 

Perjuicio de tercero, 485. 

Persona jurídica, 175, 
440, 459. 

Personalidad de agruparión, 401. 

Poder simulado, 462. 

Poligamia, 257 y sgs., 302 


271, 288, 310, 316, 


186, 4257, 


358 REPEÁTORIOB 


Posesión, 51, 419. 
inmediata, 419. 
Potestad : 
de llaves, 176, 
doméstica, 175. 
Prelegado vindicatorio, 179. 
Prescripción, 310. 
Préstamo del terreno, 65, 
Pretensión, 145%, 
princeps legibus solutus, 05. 
Principio: . 
consensual (en la transmisión), 
252, 304, 467. 
de equivalencia, 254, 433, 464. 
de la tradición, 172, 178, 252. 
Prohibición del matrimonio, 176. 
Promesa, 254. 
solemne, 151. 
Propiedad (concepto), 74, 181, 250, 
272 y 58S., 304. 
en común, 2050, 
fraccionada, 181. 
Protección: 
del arrendatario, 432, 470 y sgs. 
jurídica de la industria 161, 176 


y SBS. 
Publicidad, 318. 


Qualis sit actio, 145, 383. 
Quod non est in actis, etc., 141. 


Recepción de la declaración, 472 
Régimen matrimonial de bienes, 
110, 155, 176, 424, 431, 469. 
Registro; 
de garanlías reales, 70 
de transcripción, 318. 
del estado civil, 186. 
inmobiliario, 181, 186, 318, 304, 
421, 302, 313, 
Registros, 186. 
Reivindicación de bienes muebles, 
187. 
Relación obligatoria considerada 
como organismo, 463, 
Relaciones obligatorias duraderas, 
464. 
Reorganización monetaria, 466, 


Representación, 272. 

Resarcimiento de daños, 4020. 

Rescisión por alteración de las cir- 
cunstancias, 276. 

Reserva de dominio, 467. 

Responsabilidad por defectos de la 
cosa, 4207, 

Revalorización, 465, 

Revocación, 254. 


“Satzung (en la garantía real), 70. 
serinia, 70, 
Servidumbres legales, 181. 
Silencio, 258. 
Sociedades: 
de capital, 110, 300, 461. 
personales, 70. 
statula stricte sunt interpretanda, 
51, 98. 
subiectio, 250, 
Sustitutivos de la tradición, 188, 
252, 467. 
Sucesión: 
por clases, 178. 
por parentela, 178. 
universal, 178, 
Superficie (derecho de), 485, 


Teoría: 

de la conflanza, 256, 273, 462. 

de la declaración, 253, 462, 

de la ficción, 51%. 

e la “Genosenschatft”, 261, 401. 

de la virtualidad de pago, 275, 

433, 310. 

e la voluntad, 253, 402, 

de los valores, 255 y sgs., 274. 

del organismo, 401 y sgs. 

Teorías generales, 175. 

Testamento ológrafo, 434, 469, 

TCipicidad de los contratos obliga- 
torios, 183. 

Título posesorio, 52. 

títulus, 4020, 183. 

traditio, 180, 183, 252, 
ficta, 252, 

Transformación, 420, 290. 
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Transmisión: Usufructus, 4022, 47122, 
del riesgo, 276 y sgs. e a 
fiduciaria o de seguridad, 467, Venta no mata renta”, 184, 
«Treuhand”, 308 - Vinculaciones sociales del Dere- 
> EN cho privado, 453 y passim. 
Tutela, 148, 151, 154, 159, 431. Violación “positiva” del contrato, 
oficial, 148, 158, 176. 46%, 


Tutor, 137. “wer sáet, der máht”, 184, 


IV. REPERTORIO DE MATERIAS 


“Afectos individuales”, 224, 282. 

Alamanos, 27. 

amplificaliones, 48. 

Anglos y sajones, 27, 

Asimilación, 25, 91, 162. 

autoritario (Estado), 13 y sgs,, 138 
y s8S., 230 y sgs., 320, 305 y SBS. 


Barroco, 171. 

Bávaros, 27. 

Berlín, 335. 

Bolonia, 29 y sgS., 42 y sg5., 02 y 
passim, 

Brandemburgo, 134. 

Breslau, 278, 300. 

Burgundios, 26. 


Calvinismo, 216 y sgS., 227, 258 y 
sgs., 44817 (véase también Crd- 
vino). 
Cámara de cuentas, 68. 
Cameralística, 53, 131. 
Canción de los Nibelungos, 81. 
Capitalismo, 161, 192. 
Carencias de lagunas del orden 
jurídico, 381 y 585. 
Castilla, 62, 190. 
Casuística, 303. 
Cataluña, 44. 
causae aristotélicas, 40. 
cesarismo, 494, 
Ciencia: 
de la Antigiedad germánica, 
260, 303, 372, 

de la Historia, 53, 338. 

de Pandectlas, 14, 197, 287, 342 
Y S85.. 378 y 5gsS. 

jurídica: 
holandesa, 109, 424, 170, 101. 
italiana, 32, 42 y sgs., 59, 62, 

357, 450 y passim. 


Cientificación de la vida jurídica, 
10, 94, 104, 172, 188 y s8s. 
Ciudadanía del mundo, 263. 
Ciudades, 68 y Sgs. 
Clasicisino, 333, 
Clave del derecho territorial, 81. 
Codificaciones, 13, 140, 292 y sgs., 
304, 404 y s8s., 424 y S8s. 
Código nacional, 350, 385, 410. 
Colegios privados, 105. 
Comentaristas, 40 y 848. 
Comparación del Derecho. 508 y 
sgs. : 
“Comunicación”, 215, 
Concepto: 
de evolución, 225, 354, 500. 
de pueblo, 331, 351 y sgs., 357. 
Conciencia: 
jurídica, 389, 502, 515, 531 y sgS. 
nacional, 327 y sgs., 362 y 588, 
386, 438. 
Concordancias, 30. 
Consejo de Corte, 77. 
Conservadurismo, 432, 
Consideración histórico-universal, 
53, 04, 
consilia, 130. 
Consiliatores, 40 y Sgs. 
Construcción teológica de concep- 
Los, 513, 524. 
Continuidad, 245, 80, 209. 
Controversiae, 45. 
Cortes supremas de justicia, 74, 
TT, 141 y Sgs. 
Creencia en brujas, 281, 326 (véa- 
se también Crimen magiae). 
Criminología, 510. 
Cristiandad, 535, 
Cristianismo, 10, 17 y sgs., 519, 536. 
Crítica protestante del Derecho na- 
tural, 50810, 522. 
Curia, 60. 
Cursos “ordinarios”, 165. 


IV. REPERTORIO DE MATERIAS 561 


Decretalistas, 35, 
Democracia, 491. 
económica, 479. 
Derecho: - EE 
alemán, 62 y sgs., 160, 220, 281, 
289. 
civil, 160, 408 y sg3., 488. 
consueludinario, 346, 351, 
301. 
de la razón, 9, 12, 197 y SgS., €s- 
pecialmente 216 y sgs. 
“histórico”, 279 y sgs., 189 y 
Sgs. 
nacimiento del, 107 y sgs. 
repercusiones del, 226 y sgs. 
en Alemania, 231 y Sgs. 
“sistemático”, 224 y sgs., 262 
Y 585. 
feudal, 50 y S8s. 
inglés, 47, 106, 109 y sgs., 145, 
190, 234 y sgs., 408 y 883. 
internacional, 226 y sgs., 246. 
judío, 455. 
longobardo, 30 y sgs., 52. 
nabural: 
católico, 17, 213, 521 y sgs. 
cristiano, 30, 211 y sgs. 
Derecho romano como, 35. 
“Blerno”, 141. 
griego, 209 y SBS. 
“histórico”, 2051, 279 y. 58S., 
289 y s8gs., 208, 303. 


356, 


y 
razón). 

problemas fundamentales del, 
210 y SES. 

protestante, 215 y sgs., 241, 522. 

rezagado, 365. 

romano, 1981, 210 y sgs. 

con contenido variable, 526 y 


S8s. 
“popular”, 361, 
privado autoritario, 161, 302, 477. 
social, 400 y sgs., 409, 470 y sgS., 
538. 
vulgar, 24. 
Derechos: 
de estirpe, 70. 
fundamentales, 491 y S8s. 
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“Derrocamiento de todos los va- 
lores”, 517. 

Desarrollo del Derecho francés, 7, 
11, 36, 47, 50%, 52, 88, 106, 109, 
124, 232 y 58s., 312 y sgs., 387, 
407, 449. 

Determinación, 449, 502 y sgs. 

digestum velus, infortialum, no- 
vum, 40. 

“Dignidades jurídicas”, 188. 

divisio, 40. 

División : 
de poderes, 385. 
en periodos de la Historia del 

Derecho, 9. 


Economía: 
de guerra, 478, 
dineraria, 70. 
Elementos sociales de B, G. B,, 430 
Y SgS. 
Encíclicas sociales, 522, 
entia moralia, 260. 
Epica heroica, 63. 
Epistulae vivrorum obscuramun, 57. 
Epoca matemática, 8, 202 y sgs. 
Equidad, 242, 
Escabinos, 72, 77, 180. 
Escocia, 01, 448. 

Escolástica, 8, 34%, 3713, 30 y sgs. 
tardía, 200 y Sgs., 2869, 282, 464. 
Eiscolásticos españoles, 217, 223, 

227, 246. 
Escuela : 
del Derecho libre, 514 y sgs. 
histórica, 325 y Sgs. 
condiciones previas, 325 y 585. 
herencia iusnaturalista, 341 y 
sgs. 
orígenes, 337 y sgs. 
Programa, 348 y sgs. 
romanticismo, 336 y sgs. 
Escuelas triviales, 20, 36, 30. 
España, 26, 52, 56, 106, 109, (71, 
100. 
“Espejo de demandas”, 128, 
Espíritu del pueblo, 332, 346, 351, 
355, 356, 360. 
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Estado: 
absoluto, 13, 58, 190, 103, 276, 
285, 453, 400. 3 
de Derecho, 9, 14, 104, 384 y sgs., 
428, 48G, 402. 
estamental, 67 y sgs., 304. 
nacional, 9, 61, 350, 363. 
territorial, 9, 61, 64, 190 y sgs., 
393 y Sgs. 
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